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Introduction.

Le Code de commerce part du principe que chaque entreprise est indépendante. Or, les concentrations se sont développées ces vingt dernières années et elles ont donné naissance à des groupes. En France, ces groupes sont devenus un modèle d’organisation des entreprises. Il y a aujourd’hui près de 30 000 groupes en France et plus de 25 000 emploient moins de 500 salariés.

Le groupe de sociétés permet de développer la dimension des entreprises tout en limitant les inconvénients qui en résultent. Le groupement des sociétés permet à la grande entreprise de maîtriser ses approvisionnements, ses débouchés, ses sources de financements, de rester en tête des progrès techniques et économiques ainsi que de se diversifier, de multiplier et de rationaliser sa production. C’est un type parmi d’autres de croissance des entreprises qui lui permet parfois d’intégrer des marchés étrangers plus facilement.

Il n’existe pas de définition légale du groupe de société en droit français. On pourrait en donner une définition bien que cet exercice soit délicat. Cette définition restera pourtant imparfaite et approximative. Le groupe de société n’est, a priori, qu’un ensemble de sociétés qui ont chacune leur existence juridique propre, leur autonomie, mais qui sont soumises au contrôle, direct ou indirect, exclusif ou partagé, de certaines d’entre elles, situées plus ou moins haut dans la hiérarchie du groupe. Ce groupe est, en définitive, dominé dans son entier par une société mère, souvent une simple holding. Celle-ci exerce un contrôle sur l'ensemble des autres. On parle ainsi d’unité de décision économique
. En droit, les sociétés qui composent le groupe sont indépendantes. Elle ont chacune leur propre situation juridique. Dans les faits, ces sociétés indépendantes et autonomes ont un objectif commun qui n’a de raison d’être que dans le cadre du groupe. Pour le Professeur Guyon « il y a donc une nette opposition entre la situation de droit (indépendance des sociétés) et la situation de fait (convergence des objectifs et centralisation du pouvoir de décision) ».

I) Le groupe de sociétés sujet de droit ?


Après avoir étudié la personnalité morale dans le cadre du droit des sociétés, nous montrerons en quoi il s’avère impossible de reconnaître à un groupe une personnalité morale.

A) Des notions incompatibles.

Depuis que les groupes existent, les juristes sont obsédés par la question de savoir si la personnalité morale peut (ou doit) leur être attribuée. La réponse est… délicate !

La notion de personnalité est une technique juridique destinée à conférer au bénéficiaire une aptitude à devenir sujet de droit et d’obligations. Par ce procédé, les personnes physiques se voient, à leur naissance, conférer cette la « personnalité juridique ». Certains groupements et organisations aussi. Ces derniers sont désignés par l’expression « personne morale ». L’avantage est de se voir attribuer une certaine autonomie eu égard aux droits patrimoniaux et extra patrimoniaux attachés. Pour l’attribution de la personnalité morale, on oppose deux théories : la réalité et la fiction. Ces deux théories ont été exposées dans un précédant exposé, nous n’allons donc pas revenir dessus.

Répondre par l’affirmative à la question de la personnalité juridique pour le groupe de société reviendrait à l’unifier, à tel point qu’il en deviendrait une seule et unique entité et qu’il en disparaîtrait, puisque sa nature même « d’assemblage » ne la caractériserait plus…

Répondre par la négative n’est cependant pas plus satisfaisant. En effet, dans ce cas, on rejette le groupe, on le renie, on le confine à sa conception strictement économique et on le laisse donc dans l’ombre car, en droit, un groupement dénué de personnalité est une entité privée d’existence, donc de droits. Il faut résoudre ce dilemme en dépassant les a priori que la notion suscite. Le groupe est la manifestation d’une réalité dont tout le monde parle sans que jamais le droit n’en ait tiré les conséquences… Une société peut posséder des parts sociales d’une autre, comme une personne physique possède les parts d’une société. Ce type de liens est devenu un phénomène capital dans notre économie. 

Ces deux idées se retrouvent dans la jurisprudence. La chambre criminelle de la Cour de cassation a, par exemple, observé qu'un groupe de sociétés à objet commercial et financier, connu sous un nom générique, est formé par une société dominante et par des sociétés qui dépendent étroitement d'elle, dans un intérêt commun, quelles que soient les formes juridiques extérieures de la société dominante et des sociétés dominées
. Le groupe doit cependant être constitué de sociétés qui existent juridiquement. Ainsi, le groupe n’est pas constitué si les sociétés sont fictives
.

On pourrait être tenté de dire que la notion de groupe de société n’est qu’un phénomène économique auquel le droit n’attache pas d’importance puisqu’il ne le reconnaît pas expressément. En effet, le groupe ne peut en théorie être reconnu que si la loi ou la jurisprudence lui attribuent la personnalité morale. Le groupe de société serait alors un sujet de droit. Or, pour l'instant, tel n'est pas le cas dans notre droit. Le groupe de sociétés n'est pas un sujet de droit. Corrélativement, chacune des sociétés qui le composent est économiquement autonome en droit. La jurisprudence est, à cet égard, très nette, et affirme cette indépendance juridique
.

Personnifier, dans le cadre d’une société, c’est achever de séparer ce que les associés ont en commun (l’entreprise) et ce que chacun d’eux à en propre dans le cadre de sa vie personnelle, familiale ou professionnelle. C’est aussi attribuer à la société elle-même ce que les associés ont en commun et dont ils perdent, d’une certaine manière, la propriété. Le groupe de sociétés ne possède pas de patrimoine propre et distinct de celui des membres qui le composent. En conséquence, un groupe de société ne peut pas se voir attribuer la personnalité morale. En dehors de ces arguments en défaveur de l’attribution de la personnalité morale aux groupes de sociétés, des difficultés tenant au concept même de la notion confirment  cette thèse.

B) Les difficultés conceptuelles.

Il n’existe de groupe que dans les situations où les sociétés qui le composent deviennent transparentes. Cette transparence est décidée par la loi ou les tribunaux. La définition du groupe n’est pas identique selon les domaines du droit où la notion est évoquée. Le contrôle des droits de vote est un élément essentiel, mais en droit bancaire par exemple, il suffit qu’il y ait « contrôle effectif ». L’exercice d’une influence dominante est nécessaire pour l’institution d’un pool de trésorerie, mais ne l’est pas pour la législation des pools de trésorerie. On voit donc que la notion n’est pas appréhendée de la même manière selon les domaines où l’on se place.

Pour tenter de mieux cerner la notion de groupe, certains auteurs aujourd’hui dépassés ont proposé une distinction entre les sujets de droit « formels », c’est à dire les sociétés, et les sujets de droit « réels » que seraient les groupes de sociétés.

Il y aurait groupe de sociétés à chaque fois que les intérêts de sociétés distinctes seraient identiques. Cette identité d’intérêts provoquerait l’existence d’un sujet de droit « réel », aux côtés des sujets de droit « formels » : les sociétés qui composent alors le groupe.

Despax, dans sa thèse,  a repris la distinction entre sujet de droit formel et sujet de droit réel, l’entreprise
.

Si l’on reconnaît la qualité de sujet de droit au groupe, il faut alors reconnaître à cette entité les droits et obligations des sociétés qui le composent. Ceci est en contradiction avec le principe d’autonomie juridique de ces sociétés.

Il est inutile de reconnaître au groupe la qualité de sujet de droit si le droit positif ne lui reconnaît aucune prérogative en cette qualité
. Il reste que la distinction proposée ouvre une réflexion importante sur le pouvoir des juges à qualifier des organisations de fait indépendamment des normes législatives. La question a été vivement débattue à propos de la réalité ou de la fiction des personnes morales. Aujourd’hui le droit positif admet que les tribunaux puissent reconnaître dans certains comportements et certaines organisations l’existence d’une personne morale

En principe une situation de fait appelle ou n’appelle pas application d’une règle de droit. Dans les situations de groupe, il n’y aurait pas lieu à appliquer une règle de droit en raison du principe d’autonomie. Pourtant, en raison de considérations particulières, le juge va appliquer une règle de droit qui normalement ne devrait pas trouver application dans ce cas.

C’est en ce sens que le groupe se trouve dans une situation juridique que l’on pourrait qualifier d’imparfaite.

Alors que le groupe devrait rester une situation opaque pour le droit, en raison d’une légitimité, les sociétés qui le composent vont devenir transparentes pour que celui-ci apparaisse. Le groupe devient alors une situation juridique qui appèle l’application d’une règle de droit. La réalité n’est donc reçue par l’ordre étatique que si elle est légitime. Selon les  buts poursuivis, elle peut être niée ou produire des effets juridiques
. Cette légitimité doit être suffisamment forte pour que la règle d’autonomie des sociétés soit écartée.

Les groupes de sociétés sont au cœur de la vie économique nationale, européenne et mondiale. L’adaptation des structures des entreprises aux nouvelles contraintes des marchés s’est réalisé pour partie grâce à des fusions, absorptions, la création de filiales, de holdings. Les groupes déjà existant se sont remodelés, de nouveaux groupes sont apparus. On aurait pu en déduire que le rôle grandissant des groupes exigeait une formalisation juridique. Cette formalisation aurait eu pour objectifs de réduire les effets pervers de cette puissance émergente et de protéger certains intérêts: des créanciers, des associés minoritaires, des salariés... Cette législation uniforme n’existe pas (encore) et ce n’est pas par hasard.

En effet, le groupe n’est pas un sujet de droit réel auquel on pourrait attribuer des droits et des obligations. S’il est certes possible de dégager parfois l’existence d’un intérêt commun
, il est impossible de mettre en évidence une volonté indépendante des structures qui le compose. Le groupe n’a pas d’autonomie, c’est sa définition même. Non seulement il n’a pas d’autonomie, mais les formes que peut prendre le groupe sont tellement diverses (sociétales ou contractuelles) que les analyses doctrinales ne s’entendent pas sur les situations que l’on pourrait qualifier de groupe.

Le groupe est une situation qui pourrait, certes, faire l’objet de règles régissant des effets juridiques. Mais cette situation est imparfaite. Le groupe est une notion qui est en conflit avec le principe d’autonomie des sociétés. Il est donc difficile de mettre en place un ensemble de règles visant à régir les groupes qui seraient en conflit avec le principe d’autonomie. Malgré tout, si une législation globale n’existe pas, le groupe n’est pas totalement ignoré et il existe des règles, dans diverses matières du droit, qui concernent les groupes.

II) Le groupe de sociétés objet de droits.


Si le groupe de sociétés ne possède pas la personnalité morale, il n’en demeure pas moins que celui-ci est l’objet de certaines règles de droit éparses. Les groupes jouant un rôle du plus en plus important au niveau national, européen et mondial, qu’en est-il de la position européenne concernant la réglementation des groupes.

A) Des règles disparates

Il n'existe pas pour le moment, nous l’avons dit, de « droit français des groupes des sociétés ». Certaines propositions de parlementaires ont cherché à combler cette lacune comme par exemple la proposition de loi du 28 juin 1978. S'inspirant largement du droit allemand, elle prévoyait que la société dominante et la société dominée pourraient conclure un contrat qui préciserait les pouvoirs de la première dans le fonctionnement de la seconde.

Il y était aussi question, outre ces groupes « de droit », de groupes « de fait », entièrement soumis au droit commun des sociétés. La responsabilité des dirigeants de droit ou de fait de la société dominante aurait pu, en particulier, être recherchée par les actionnaires externes de la société dominée, victimes de leurs agissements. Cette proposition est restée, comme les autres, sans suite.

L'idée d'une réglementation d'ensemble des groupes de sociétés serait, pour certains, souhaitable. Ainsi, à l'occasion des débats précédant le vote de la loi du 24 juillet 1966, codifiée dans le nouveau Code de commerce, le gouvernement avait annoncé son intention de soumettre rapidement au Parlement un projet de loi en ce sens. Il n’en est toujours rien aujourd’hui. De l'absence d'une réglementation d'ensemble, il serait cependant faux de conclure que le groupe de sociétés est une zone de non-droit.

Les groupes de sociétés n'échappent en effet pas à toute réglementation positive. Des textes spéciaux les appréhendent parfois : informations, participations réciproques et autocontrôle (C. com., art. L. 233-1 à L. 233-15, art. L. 233-29 à L. 233-31), comptes consolidés (C. com., art. L. 233-16 à L. 233-27). La jurisprudence, interprétant parfois d'autres textes, a précisé certains points concernant le fonctionnement des groupes. Elle le fait alors chaque fois en donnant une sorte de définition du groupe, qui est plus exactement la délimitation de leur champ d'application. Mais cette définition n’est pas homogène. Ainsi, la Section II du Chapitre VI du Titre 1er du code de commerce, articles L. 233-1 à L. 233-31C. com., art. L. 233-1 à L. 233-31, renferme-t-elle une définition des filiales et des participations, mais celle-ci se veut nettement ponctuelle et n'a donc de valeur qu'à l'égard des questions de l'information et des participations croisées qui y sont traitées. De son côté, la loi du 3 janvier 1985 relative à la consolidation des comptes précise elle-même les critères de son domaine d'application. Quant à la loi du 19 février 2001 sur l'épargne salariale, elle donne une nouvelle définition à l'article L. 444-3 du code du travail en précisant que « l'intéressement, la participation ou un plan d'épargne d'entreprise peut être mis en place au sein d'un groupe constitué par des entreprises juridiquement indépendantes, mais ayant établi entre elles des liens financiers et économiques ».

En dehors de ces réglementations légales ponctuelles, la jurisprudence est souvent confrontée à la réalité économique des groupes de sociétés. Certes, le principe de l'indépendance juridique des différentes sociétés du groupe et celui, corrélatif, de l'absence de personnalité morale du groupe prévalent. Mais ils sont loin de s'imposer en toutes circonstances. Ainsi, les juges n'hésitent pas, au gré des espèces, à les écarter, par exemple dans le cadre d'une procédure collective, d'un litige du travail ou encore d'une instance pénale.

Bref, si l'on ne peut pas parler d'un droit des groupes de sociétés, force est de reconnaître que celui-ci laisse de moins en moins indifférents le législateur et les juges. En effet, le souci de permettre le fonctionnement des groupes, mais aussi celui d'en réfréner les abus, voir d'en limiter les avantages, dans l'intérêt notamment des créanciers et des salariés coexiste, tant en législation qu'en jurisprudence.

1) Dispositions fiscales

Le régime fiscal spécifique du groupe de sociétés permet à une société mère de se constituer seule redevable de l’impôt sur les sociétés à raison du résultat d’ensemble réalisé par le groupe qu’elle forme avec les sociétés dont elle détient, directement ou indirectement, 95 % au moins du capital de manière continue au cours d’un exercice. C’est « l’intégration fiscale », qui constitue depuis le 1er janvier 1988 le régime de droit commun ouvert sur option à l’ensemble des entreprises soumises à l’impôt sur les sociétés quelle que soit la nature de leur activité. Il permet une compensation intégrale des résultats bénéficiaires et déficitaires à l’intérieur du groupe. Au nom de la croissance économique, le législateur à voulu favoriser les concentrations de sociétés en leur accordant un régime fiscal plus favorable que celui auquel auraient été soumises les sociétés du groupe prises isolément. Cette légitimité permettra à l’administration de taxer le groupe comme s’il s’agissait d’une seule personne morale. L’autonomie des sociétés aura disparu, elles seront devenues transparentes.

D’autres dispositions relatives aux régimes fiscaux des participations, des aides intra groupe, aux relations financières intra groupes, des distributions de dividendes intra groupe montre l’adaptation du droit fiscal à la réalité des groupes de sociétés.

2) Dispositions sociales.

Le droit social ne connaît pas non plus de définition générale du groupe de sociétés.  A chaque situation où il apparaît légitime de faire primer le groupe sur les sociétés, il y aura une définition soit jurisprudentielle, soit légale du groupe.

Pour permettre aux salariés d’avoir accès à des informations qui vont les éclairer sur le devenir de leur entreprise et de leur emploi en particulier, le législateur a imposé, par exemple, la création des Comités de groupe. C’est l’art. L 439-1 du Code du Travail qui indiquent quelles seront les sociétés qui devront être considérées comme faisant partie du groupe pour la constitution du C.E.: feront partie du groupe les sociétés qui seront contrôlées par une société dominante dans les conditions définies aux art. L. 233-1, aux I et II de l’article L 233-3 du Code de commerce.

Le groupe d’entreprises de dimension européenne connaît une autre définition du groupe puisqu’il est dit à l’art L 439-6 que le groupe d’entreprise est composé des sociétés telles qu’elles sont définies à l’art. L 439-1 mais qu’il faut en plus que le groupe comprenne au moins mille salariés dans les Etats membres de l’union et qui comporte au moins une entreprise de cent cinquante salariés dans au moins deux de ces Etats. Dans une telle situation, la loi française en conformité avec la directive communautaire impose la création d’un Comité d’entreprise européen dont les fonctions se rapprochent du Comité de groupe du droit français.

3) Dispositions bancaires.

En droit bancaire, la question des avances de trésorerie et de façon plus générale les mouvements de trésorerie interne aux groupes de sociétés ont fait l’objet de difficultés juridiques importantes. La question posée consiste à s’interroger sur le point de savoir si une société faisant partie d’un groupe peut se comporter comme un banquier à son égard.

La loi du 24 janvier 1984 dite loi bancaire interdit à toute personne autre qu’un établissement de crédit d’effectuer des opérations de banque à titre habituel. Elle interdit également à toute entreprise autre qu’un établissement de crédit de recevoir du public des fonds à vue ou à moins de deux ans à terme.

L’article 12, 3° de la loi autorise par dérogation les opérations de trésorerie intervenant  entre sociétés ayant directement ou indirectement des liens de capital conférant à l’une d’elles un pouvoir de contrôle effectif sur les autres. 

Une fois le groupe défini, les opérations habituelles de crédit pourront avoir lieu entre sociétés du groupe: il s’agit de toutes les opérations de crédit quelle qu’en soit la forme (prêts, avances en compte courant, crédits par signature, cautions...). La normalité des conditions de trésorerie accordée s’appréciera en tenant compte des contreparties de toutes sortes qui peuvent exister au sein du groupe. Le seuil de l’usage abusif des biens sociaux ne devra pas être dépassé.

4) Dispositions pénales.

L’appartenance de plusieurs sociétés à un même groupe peut justifier que certaines sociétés consentent des efforts au profit d’autres sociétés, sous forme de transferts de fonds et d’engagements divers. Ces atteintes à l’individualité du patrimoine et au cloisonnement des structures sociales se fondent sur l’intérêt supérieur du groupe. En principe l’appauvrissement d’une société au profit d’une autre sans contrepartie immédiate est qualifié par le juge pénal d’abus de biens sociaux et les dirigeants des entreprises appauvries peuvent se voir poursuivies devant les tribunaux correctionnels.

Lorsqu’il existe un groupe de sociétés, il est possible d’échapper à de telles poursuites à condition que: 

- il existe entre les différentes sociétés se réclamant du groupe une unité économique et financière fortement structurée et reposant sur des bases non artificielles.

- les sacrifices demandés à l’une des sociétés du groupe doivent ne pas faire courir à cette société de risques importants sans contrepartie suffisante ou hors de proportion avec ses possibilités réelles, permettant de prévoir, au moment même où il est décidé de les consentir, des difficultés graves pour l’avenir de la société à qui le sacrifice est demandé,

- ces sacrifices doivent être consentis non dans l’intérêt économique, social ou financier du groupe, mais pour le maintien de son équilibre et pour la poursuite d’une politique globale et cohérente
.


Ces fragments disparates de législation conduisent à se demander s’il ne serait pas nécessaire de poser une réglementation visant les groupe au niveau européen. Qu’en est-il ?

B) Vers un droit européen des groupes ?

Un groupe d’experts européen a procédé à une étude visant à répondre à la question de savoir si un droit européen était nécessaire pour les groupes de sociétés
. La réponse est très nuancée. « L’harmonisation du droit des groupes de sociétés ne doit pas être préconisée sans réserves, pas plus qu’elle ne doit être écartée en bloc ». Les rédacteurs de ce document se sont aperçus que les groupes formaient une réalité très diverse en Europe et qu’il était difficile de concevoir un droit codifié et homogène dans toutes les disciplines, applicable à tous les pays. Déjà, en France, la doctrine s’était montrée réticente à l’idée de créer une législation unique

. Certains auteurs considèrent que les groupes sont une réalité trop fluctuante pour être enfermée dans un carcan législatif
. Ainsi, par exemple, J.J. Daigre soutient la nécessité de ne pas « défavoriser la respiration des groupes de sociétés »
. 

Les rapports Marini, Vienot et Bouton, rédigés autour du thème la modernisation du droit des sociétés,  étaient presque muets sur le sujet. Ainsi, par exemple, le rapport Marini évoquait l‘expérience allemande des Konzerns créés par l’Aktiengesetz du 1 janvier 1966
, pour conclure qu’il n’y avait pas d’intérêt immédiat à légiférer, sauf à propos de points mineurs.

Cette opposition pourrait surprendre alors que l’économie française est en train de vivre une période d’intense restructuration qui n’est pas sans influence sur les structures juridiques qui organisent la gestion des entreprises. Les dispositifs de contrôle d’une société par un autre se sont sophistiqués et l’architecture des groupes de sociétés, fondée sur ces techniques de contrôle, est très complexe.

On peut imaginer que ces modifications en profondeur des relations de pouvoir entre sociétés ne sont pas sans menacer certains intérêts : salariés des sociétés du groupe, actionnaires minoritaires, administration fiscale, créanciers,... Ce risque pourrait justifier une intervention régulatrice au niveau européen. Les récentes réformes du droit des sociétés se sont abstenues de créer un régime juridique des groupes de société.

En réalité, il existe une contradiction très forte entre l’introduction d’un droit des groupes de sociétés et le régime juridique actuel des sociétés
. Le groupe tient son intérêt du fait qu’il constitue un dispositif de contrôle économique masqué par l’indépendance juridique apparente des sociétés qui le composent. La difficulté tient dans la définition même du groupe: une situation de fait caractérisée par le contrôle de certaines sociétés sur d’autres pour la promotion d’un intérêt commun. A l’occasion de certains événements, cette situation de fait va produire des effets de droit au nom d’une légitimité supérieure qui autorisera la transgression du principe d’autonomie des sociétés. Lorsque le droit va reconnaître des effets juridiques à une situation de groupe cela se produira contre un principe fondamental du droit.

La constitution et le fonctionnement des groupes ont inspiré différents travaux au sein de la Communauté économique européenne. Plusieurs directives se sont efforcées de coordonner le droit des Etats membres dans le domaine des fusions et scissions de sociétés anonymes, et dans celui des comptes consolidés. Par ailleurs, la Commission s'est orientée vers la reconnaissance et la réglementation du groupe de sociétés. Elle a d'abord agi en ce sens dans le cadre du projet de société anonyme européenne
. Puis, devant le peu d'enthousiasme suscité par ce projet, elle a entrepris la préparation d'une directive destinée à fournir aux groupes un statut.

On relèvera aussi les réflexions importantes du Forum europaeum sur le droit des groupes de sociétés, constitué par des universitaires des différents pays d'Europe. Cela étant, à présent, les obstacles à la naissance de la société européenne se sont eux-mêmes débloqués, puisque lors de sa réunion du 8 octobre 2001, le Conseil des ministres de l'Union européenne a fini par adopter les instruments juridiques qui vont permettre le démarrage de la société européenne en 2004. Or la formule de la société holding est l'une de celles mises à la disposition d'entreprises d'au moins deux Etats membres voulant se constituer en société européenne.
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