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L’ABUS DE BIENS SOCIAUX DANS LES GROUPES DE SOCIETES
Depuis quelques années, l’infraction d’abus de biens sociaux se trouve souvent placée sous les feux de l’actualité notamment à l’occasion des scandales politico-financiers.

Le Bulletin d’information statistique de la Direction de l’administration générale et de l’équipement (Infostat Justice) de juin 2002 est consacré à une étude intitulée « La délinquance économique et financière sanctionnée par la justice », portant sur l’année 1999. En 1999, les tribunaux ont prononcé 3 976 condamnations concernant 5 395 infractions économiques et financières et 2 224 infractions assimilées. Pour l’essentiel, il s’agit d’infractions fiscales (48%) et d’infractions au droit des sociétés(43%). Parmis les secondes il y a 44% d’abus de biens sociaux, on voit donc la fréquence de cette infraction dans le paysage judiciaire français. De plus, si l’on suit l’évolution de la délinquance financière entre 1990 et 1999, on constate une croissance de 41 % de l’infraction d’abus de biens sociaux.

Le délit d’usage abusif des biens ou du crédit d’une société ou d’abus de leurs pouvoirs par les dirigeants sociaux a été crée par un décret-loi du 8 août 1935. La loi du 24 juillet 1966 en réformant le régime des sociétés commerciales a repris ces incriminations dans le Code de commerce. Ainsi, le législateur incrimine le délit en des termes identiques dans les SARL (article L.241-3,4°et 5°du Code de commerce) et dans les SA (article L.242-6,3°et 4°du Code de commerce).

Ainsi, l’article L.242-6 du Code de commerce dispose qu’ « est puni d’un emprisonnement de cinq ans et d’une amende de 375 000 euros le fait pour :

-Le président, les administrateurs ou les directeurs généraux d’une société anonyme de faire, de mauvaise foi, des biens ou du crédit de la société, un usage qu’ils savent contraire à l’intérêt de celle-ci, à des fins personnelles ou pour favoriser  une autre société ou entreprise dans laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement ; »

Il ressort donc de ce texte que le délit suppose la réunion de quatre éléments :tout d’abord des éléments matériels qui sont :un acte d’usage de biens , du crédit ou des pouvoirs, un acte contraire à l’intérêt social, un acte accompli dans un intérêt personnel et enfin un élément intentionnel qui est que l’ acte soit accompli de mauvaise foi.

Le législateur a donc voulu sanctionner les actes qui consistent à s’approprier directement des biens appartenant à la société ou à faire payer par celle-ci des dépenses à caractère strictement personnel.

Concernant l’intérêt social, en l’absence de définition légale, il appartient au juge répressif d’apprécier la situation et de décider si les faits compris dans les poursuites sont ou ne sont pas contraires à l’intérêt social.

S’agissant de la preuve de la mauvaise foi, cela ne posera pas de difficulté puisque la Cour de cassation estime que l’élément intentionnel se limite à la connaissance que l’acte incriminé porte atteinte à l’intérêt social ; elle considère que la loi n’exige pas l’intention de nuire et que la mauvaise foi n’a pas à être constaté en des termes sacramentels.

S ‘agissant des poursuites contre des personnes physiques qui sont à la tête de la société et ont donc forcément conscience du fait que l’acte incriminé est contraire à son intérêt, on a crée « une véritable  présomption de mauvaise foi que les dirigeants sociaux auront du mal à renverser ».

Cependant l’infraction crée par le décret-loi de 1935 a été conçue pour un contexte de sociétés indépendantes les unes des autres. Mais à partir des années soixante, on a assisté à une concentration ayant pour résultat la constitution de groupes de sociétés liées entre elles par des intérêts économiques et financiers.

Ainsi lorsque des opérations sont menées entre plusieurs sociétés du groupe faut-il en apprécier la licéité au regard de l’intérêt de chaque société ou en fonction de l’intérêt général du groupe ?

C’est en faveur de la deuxième solution que s’est prononcée la Cour de cassation dans un arrêt de principe, l’arrêt Rozenblum du 4 février 1985.

Il apparaît donc qu’il existerait des possibilités d’exonération offertes qui résultent de l’existence d’une situation de groupe.

Concernant la répression de l’abus de biens sociaux, la Cour de cassation estime aujourd’hui que le délit tend exclusivement à la protection de la société, elle écarte donc les constitutions de partie civile émanant de toute autre catégorie de demandeurs.

La délimitation dans le temps du délit d’abus de biens sociaux permet par ailleurs de fixer le délai de prescription de l’action civile qui fait l’objet de vives controverses.

Le délit d’abus de biens sociaux se prescrit normalement par trois ans et le point de départ de ce délai doit être fixé au jour où ont été accomplis les actes matériels délictueux. 

Mais la Cour de cassation juge que le point de départ de la prescription du délit ne court que du jour où il est apparu et a pu être constaté dans des conditions permettant l’exercice de l’action publique. Cette solution fortement critiquée a néanmoins été confirmé par la suite. Une décision importante de la Chambre criminelle du 5 mai 1997
 décide donc que la prescription court, sauf dissimulation, à compter de la présentation des comptes annuels par lesquels les dépenses litigieuses sont mises indûment à la charge de la société. Cette position a encore été confirmée tout récemment dans un arrêt de la même chambre du 8 octobre 2003.
 Tout dépend alors de la notion de dissimulation, ce qui a provoqué de nombreuses protestations dans les milieux politiques et les milieux d’affaires, car de nombreux dirigeants de sociétés ont été mis en examen pour des faits assez anciens.

Nous avons donc vu brièvement les éléments constitutifs du délit d’abus de biens sociaux.

Il est ainsi apparu que la constitution du délit diffère en cas d’existence d’un groupe de sociétés, en effet il y a un effet exonératoire qui résulte de la prise en compte de l’intérêt commun. Par ailleurs, il est intéressant de confronter le délit d’abus de biens sociaux aux différentes techniques utilisées pour la constitution et la gestion des groupes de sociétés. Il semble aussi pertinent de comparer le délit d’abus de biens sociaux aux actes prohibés par le droit fiscal, notamment l’acte anormal de gestion afin de voir s’il existe une certaine analogie dans les éléments constitutifs de ces concepts.

Nous nous attacherons tout d’abord dans une première partie à analyser la spécificité de l’abus de biens sociaux dans les groupes de sociétés (I), pour par la suite comparer ce délit aux techniques de groupes de sociétés (II).Enfin, nous mettrons en parallèle le délit d’abus de biens sociaux et le droit fiscal (III).

I. LA SPECIFICITE DE L’ABUS DE BIENS SOCIAUX DANS LES GROUPES DE SOCIETES

Les incriminations des différents abus de gestion n’envisagent pas l’hypothèse particulière des groupes de sociétés. La loi du 24 juillet 1966 s’intéressait elle-même peu aux groupes de sociétés, auxquels elle ne consacrait que quelques articles relatifs aux filiales, participations et sociétés contrôlées.

Ces lacunes du droit positif se sont particulièrement manifestées en matière d’abus de biens sociaux dont l’incrimination est vite apparue inadaptée aux phénomènes de groupes. En effet le régime unitaire de cette infraction qui ne distingue pas selon le contexte d’isolement ou d’intégration de la société intéressée, entraîne, par exemple, son application à toute opération de transfert de fonds d’une société à une autre sans prise en compte de la spécificité de la situation d’intégration à un même groupe dont les impératifs de fonctionnement peuvent commander pareil mouvement.

C’est ainsi que le concours financier apporté par une société à une autre société de son groupe relève a priori du délit d’ABS, constituant un usage contraire à l’intérêt social parce que le plus souvent dénué de contrepartie immédiate, et commis de mauvaise foi (en conscience, afin de favoriser une société dans laquelle le dirigeant en cause a bien des intérêts).

Il est pourtant manifeste que cette hypothèse doit être distinguée de celle du droit commun dans laquelle un dirigeant dépouille une société au profit d’une autre.

Il y avait là une inadéquation du droit pénal à une partie de la réalité. Cette inadaptation est de plus dangereuse pour la vie économique : la menace de sanctions pénales pesaient sur les décisions des dirigeants au moment de procéder à des flux financiers pourtant nécessaires.

L’inertie persistante du législateur a conduit la jurisprudence à tenter d’adapter elle-même la mise en œuvre de l’ABS dans les groupes de sociétés.

La  décision qui a fixé la jurisprudence actuelle fut sans aucun doute le jugement rendu par le tribunal correctionnel de Paris dans l’affaire Agache-Willot le 16 mai 1974
. Les conditions qu’il a posées à la justification d’un ABS dans le cadre d’un groupe ont été largement reprises par la chambre criminelle dans son arrêt Rozenblum du 4 février 1985
.

Celle-ci a explicitement posé des conditions d’exonération d’ABS lorsque les actes en cause sont réalisés dans le cadre d’un groupe : « pour échapper aux prévisions des articles 425-4° et 437-3° de la loi du 24 juillet 1966 le concours financier apporté,  par les dirigeants de fait ou de droit d’une société, à une autre entreprise d’un même groupe dans laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement, doit être dicté par un intérêt économique, social ou financier commun, apprécié au regard d’une politique élaborée pour l’ensemble de ce groupe,  et ne doit ni être démuni de contrepartie ou rompre l’équilibre entre les engagements respectifs des diverses sociétés concernées, ni excéder les possibilités financières de celle qui en supporte la charge ».

Les faits étaient les suivants : divers prêts, avances et cautionnements avaient été constatés entre différentes sociétés. La question était celle de savoir si ces opérations pouvaient être qualifiées d’ABS car contraires à l’intérêt social. Les sociétés soutenaient qu’elles appartenaient à un même groupe caractérisé par « une unité économique et financière fortement structurée, reposant sur des bases non artificielles ». Cependant, les dirigeants condamnés par les juges du fond persistaient à soutenir devant la Cour de cassation que ces opérations se justifiaient par la circonstance du groupe. Mais la Cour rejette le pourvoi.

L’arrêt ayant fait jurisprudence
 l’appréciation du caractère contraire à l’intérêt social d’un acte varie lorsqu’il intervient dans un contexte de groupe. Son caractère licite est toutefois subordonné à deux séries d’exigences : les premières sont relatives au groupe et à sa réalité (A),les secondes portent sur l’acte lui-même, ce dernier ne doit pas mettre en péril la société à qui sont demandés les sacrifices financiers (B).

A. LES CONDITIONS RELATIVES AU GROUPE

La formule exonératoire de la Chambre criminelle repose sur un postulat évident : celui que les transferts de capitaux soient intervenus dans les rapports de sociétés qui appartiennent à une collectivité présentant les caractéristiques d’un groupe. Le droit pénal se trouve ainsi confronté au problème bien connu de la définition du groupe de sociétés. En l‘espèce il convient de se rallier à  la définition proposée par l’arrêt Rozenblum. Trois critères successifs sont pris en considération : l’existence d’une structure d’entreprise(1) ; la justification d’un intérêt de groupe(2) et l’élaboration d’une stratégie de groupe(3).L’élément essentiel de cette définition dite « Rozenblum » étant le deuxième.

1.L’existence d'une structure 

Il s’agit là d’une condition certaine même si elle n’est pas expressément formulée dans l’arrêt Rozenblum. Elle est d’ailleurs exprimée dans le jugement du tribunal correctionnel de Paris (affaire Willot) : il faut qu’il « existe entre les sociétés se réclamant d’un groupe une unité économique et financière fortement structurée… »Son absence dans l’arrêt Rozenblum n’exprime pas son abandon. Elle a d’ailleurs été expressément formulée par la Chambre criminelle dans un arrêt récent
.

Cela signifie que la pluralité de sociétés, même liées par des rapports économiques étroits ne suffit pas à caractériser l’existence d’un groupe. Il faut que ces sociétés fassent parties d’un ensemble cohérent, d’une organisation structurée autour d’un calcul économique commun, et sous le contrôle final d’une société pourvue d’un pouvoir de domination sur l’ensemble.

Il importe donc au juge pénal de démasquer les constructions factices qui se prévalent indûment de la notion de groupe auxquelles s’appliqueront alors le droit commun de l’ABS.

Il est donc nécessaire qu’existe une communauté d’entreprises, soumises à un pouvoir de contrôle effectif et d’une autorité dominante de l’ensemble.

Ainsi n’appartient pas à la catégorie de groupe la dualité de sociétés correspondant au style d’une étoile double par rapport à une constellation complète (par exemple la société civile de portefeuille, sans autre activité que celle de gérer les titres de la société exploitante).

De même, la consolidation des comptes n’a qu’une valeur de présomption, mais n’est point à elle seule de nature à justifie l’existence d’une structure de groupe.

Cependant la définition du groupe ne doit pas être trop stricte.

Certaines décisions exigeaient la complémentarité des activités des sociétés du groupe
.

Une telle interprétation n’est pas satisfaisante dans la mesure où d’une part les groupes peuvent rassembler des unités de production identiques, éventuellement concurrentes en se différenciant par des marques distinctes et ceci en vertu d’une politique de concentration horizontale; d’autre part, une conception trop restrictive exclurait de la liste des groupes les conglomérats( activités différenciées dans un même ensemble économique) or ces derniers constituent généralement les groupes les plus puissants et probablement les plus réels.

On constate donc que la Chambre criminelle n’exige pas un objet social commun ou complémentaire des composantes du groupe mais raisonne en terme d’intérêt de groupe.

2.L’intérêt commun du groupe 

Le concours financier doit être dicté par « un intérêt économique, social ou financier commun… »

Cet intérêt n’est pas réductible à l’addition des intérêts respectifs de chacune des sociétés.

Il n’est point celui de la société dominante (même dans le cas d’une filiale à 100 % car même si aucun minoritaire ne se trouve lésé, la loi ne protège pas seulement les intérêts des associés, mais le patrimoine de la société et des tiers qui contractent avec elle).

Enfin, l’assentiment des associés donné en assemblée générale, même unanime, ne saurait faire disparaître le caractère délictueux de l’acte (pour les mêmes raisons).

L’intérêt social 

Ce qualificatif soulève quelques difficultés 
: on peut hésiter entre les intérêts des salariés dont  la société s’est trouvée  impliquée dans une opération à l’échelle du groupe, et les intérêts des sociétés.

Certains y voient l’intérêt des salariés (V.C.Freyria et J.Clara) il s’agirait de la situation du personnel du groupe qui recherche la sécurité de l’emploi, des garanties de paiement et de croissance du salaire, et le bénéfice d’une participation aux résultats.

Cependant il s’avère difficile d’adhérer à cette interprétation dans la mesure où il semble difficile d’identifier les intérêts des salariés à ceux des sociétés employeurs.

En conséquence, les intérêts sociaux évoqués par la Cour de cassation  renvoient aux intérêts des sociétés dans leur gestion du personnel qu’elles emploient et non ceux des salariés.

Il peut s’agir de toutes les opportunités offertes par la structuration en groupe pour l’organisation du travail, les mutations, les reconversions, les mises à disposition interne de personnel, les reclassements entre sociétés….

L’intérêt économique et financier.

Ces deux notions expriment la préoccupation première et naturelle de toute société commerciale qui tend à la rentabilité.
La notion d’intérêt économique permet de faire taire la contestation relative aux prélèvements dans le cadre d’un conglomérat. En effet il importe peu de savoir si les activités rassemblées s’insèrent dans une production commune ou sont de composition hétérogène. L’objectif demeure commun car la diversité d’activité permet de conjurer ou de compenser les risques dans les rapports de secteurs économiques différents. La solidarité économique liant les membres du groupe suffit à caractériser l’intérêt économique commun.

Pour certains auteurs les trois traits qualificatifs de l’intérêt sont alternatifs et non cumulatifs.

En effet il est possible que ces trois faces de l’intérêt se superposent car le programme économique mis en œuvre peut s’assortir d’avantages financiers, et permettre la continuité de l’emploi; mais le but prospecté peu être tour à tour économique ou social ou financier, sans qu’il y ait une conjonction nécessaire des trois.


Il faut enfin constater que l’exigence d’une communauté d’intérêt est difficile à remplir car d’une part, les avantages résultant d’une intégration dans un groupe sont très variés et sont fonction de la place de la société dans le groupe; d’autre part, à l’occasion d’une opération déterminée les intérêts des sociétés impliquées pourront être très différents.

La solution à cette contradiction entre la réalité des groupes et l’exigence de communauté serait  de considérer que la condition posée est remplie dès lors que toutes les sociétés impliquées ont eu au moins un intérêt économique ou social ou financier, peu importe que l’intérêt soit différent selon les sociétés à la condition qu’il soit voisin et lié.

C’est pourquoi, au regard de cette convergence d’intérêt la Chambre criminelle a posé une condition supplémentaire: l’intérêt commun s’apprécie à l’aune d’une politique commune.

3.Une stratégie de groupe 

La manifestation d’un intérêt commun ne peut se révéler de manière fortuite et accidentelle et encore moins pour les besoins de la cause, dans le but d’échapper à des poursuites.

L’intérêt n’est pris en compte que s’il a fait l’objet d’une décision mûrement réfléchie par les composantes du groupe.

On parle de plan, de programme, de stratégie ou encore de politique de groupe.

A titre d’exemples, ont ainsi été condamné l’utilisation de fonds d’une société au profit d’un autre, de manière indifférente et selon les nécessités du moment
; de même a été écarté le fait justificatif tiré de la similitude d’activités, dès lors qu’aucune stratégie commune n’avait été définie
.

Cette notion de stratégie suppose l’élaboration d’une intention d’action appliquée à la conduite des affaires de l’ensemble du groupe, discutée puis résolue et mise à exécution avec le concours de toute partie prenante (décideurs de la société dominante et les entreprises intéressées) en vue de la réalisation d’un but d’intérêt commun. Ainsi seront justifiées les avances réalisées dans l’intention de la prise de contrôle d’entreprises susceptibles de renforcer la présence d’un groupe.

La politique de groupe doit être transparente c'est-à-dire que les décisions d’emprunt et d’utilisation de fonds doivent apparaître clairement : contrats écrits entre société contribuante 

et société bénéficiaire, rapport du commissaire aux comptes, information du comité de groupe et des comités d’entreprise concernés…Ces document permettent ainsi la justification d’une politique de groupe soigneusement élaborée et mise à exécution.

Cependant, malgré ces précisons apportées par la jurisprudence sur la notion de politique de groupe. Certaines incertitudes demeurent : Qui élabore, applique cette politique ? Son contenu doit-il traiter avec égalité les intérêts de chaque société ?

Ainsi l’exigence de transparence parait compromise. Ce voile opaque sur la politique de groupe pourrait être la conséquence de l’absence de personnalité et de statut juridique du groupe
. La notion de politique de groupe sera d’autant plus imprécise que les modes de structuration du groupe se complexifient.

Il est donc aujourd’hui difficile de soutenir que cette politique est élaborée par le chef de file du groupe (arrêt Rozenblum). Cependant la Chambre criminelle n’impose pas que celle-ci soit élaborée en groupe, il suffit qu’elle soit «  élaborée pour l’ensemble du groupe », ainsi elle peut être l’œuvre d’un organe dirigeant d’une société ou d’une minorité de membres du groupe.

Il semble ainsi que la notion de programme soit plus appropriée car elle implique que l’opération s’inscrive dans une succession d’évènements provoqués et destinés à servir des objectifs ayant fait l’objet d’une définition préalable.

Ce programme afin d’être licite doit encore répondre de certains impératifs financiers.

B. LES IMPERATIFS FINANCIERS JUSTIFICATIFS

Afin que l’abus de biens sociaux ne soit pas qualifié, d’autres conditions d’ordres financiers ont été retenues par la jurisprudence Rozenblum. "le concours financier apporté par des dirigeants de fait ou de droit d'une société à une autre entreprise d'un même groupe dans lequel ils sont intéressés directement ou indirectement doit être dicté par un intérêt économique, social ou financier commun apprécié au regard d'une politique élaborée pour l'ensemble de ce groupe et doit ni être démunie de contrepartie ou rompre l'équilibre entre les engagements respectifs des diverses sociétés concernées, ni excéder les possibilités financières de celles qui en supportent la charge." Nous allons nous attacher ici à la deuxième partie de l’attendu. En effet, les sacrifices financiers imposés à une ou plusieurs sociétés ne doivent tout d’abord pas être démunis de contrepartie (1), ne doivent ensuite pas provoquer une rupture d’équilibre (2), et enfin ces opérations ne doivent pas excéder les possibilités financières de la société qui en supporte la charge (3).

      1.L’existence d’une contrepartie

L’arrêt Rozenblum a bien précisé que les sacrifices financiers imposés à une ou plusieurs société ne doivent pas être consentis sans contrepartie. Cette contrepartie peut être financières ou non. Lorsque la compensation est monétaire, cette exigence ne pose pas de problème. Elle se traduit par le paiement d’un prix pour les ventes commerciales ou les cessions d’actif immobilisé et d’une rémunération pour le service rendu. Des difficultés subsistent  car il est déjà difficile de constater la contrepartie au sein du groupe mais son évaluation l’est d’avantage encore. Il a, à cet égard, été jugé dans l'arrêt Willot du tribunal correctionnel de Paris du 16 mai 1974
 qu’il est indispensable de restituer les fonds avancés en même unité de mesure et non avec des titres surévalués ou sans valeur. La situation est délicate car les prêts ou avances peuvent provoquer une perte et impliquer des risques. Concernant les prêts accordés gratuitement, la perte est bien réelle. Charles Freyria et Jean Clara ont d’ailleurs estimé que les avances sans intérêts à charge de la société emprunteuse ne sont point justifiable…à moins qu’une autre contrepartie non financière puisse être retenue. Il faut de plus, que la réalité de la vente soit incontestable et que le service rendu corresponde à un appoint logistique effectif. L’existence de la contrepartie doit être appréciée de manière bilatérale, puisque les rapports de deux sociétés concernées se traduisent par un échange de prestations, de sorte qu’à défaut d’échange, l’ABS se trouve réalisé. 

Le raisonnement est plus complexe lorsque la contrepartie prend un caractère immatériel, donc difficile à apprécier dans son existence même. En principe, si l’avantage obtenu est constant, alors même qu’il ne s’exprime pas en terme monétaire, la réalité de la contrepartie ne saurait être contestée.

Le véritable problème est de savoir si le seul fait de l’appartenance au groupe peut en soi constituer une contrepartie valable pour la filiale qui s’y trouve intégrée. Deux thèses s’opposent sur cette question. Selon une certaine doctrine une contrepartie autre que financière pourrait être tirée de la solidarité entre sociétés membres du même groupe. Ce qui préoccupe les dirigeants du groupe, c’est l’intérêt global de l’ensemble économique formé par les différentes sociétés : par conséquent c’est dans l’intérêt commun du groupe qu’ils décident un transfert de trésorerie. Une opération financière donnée peut donc nuire à l’une des sociétés tout en étant bénéfique au groupe dans son ensemble. Ceci est admissible à la condition qu’existe une politique commune du groupe dont l’objectif est de promouvoir l’intérêt commun. Selon cette doctrine, l’appartenance au groupe peut procurer à la filiale une audience, un prestige, une aura qui n’auraient point été les siens si elle était demeurée isolée. Elle est apte à bénéficier de nouveaux débouchés, d’une meilleure crédibilité bancaire…si bien que la filiale subit légitimement la contrainte des ordres du groupe, et se trouve obligée d’assumer des sacrifices en contrepartie des avantages qu’elle a retirés de son appartenance au groupe. On peut noter au contraire qu’il existe une doctrine qui s’oppose à l’idée de contrepartie par la seule appartenance à un groupe même si cela offre d’indéniables avantages à chacune des sociétés en cause. Cependant la somme des avantages résultant d’une telle affiliation ne peut être ignoré et peut rentrer en ligne de compte pour quantifier le service rendu.

On peut conclure que les avantages constituant la contrepartie ne seront donc pas nécessairement financier. L’existence d’une telle contrepartie s’apprécie au moment de l’octroi de l’avantage : c’est à ce moment que l’existence de la contrepartie doit être vraisemblable et peu importe si par la suite sa réalisation effective n’intervient pas en raison d’une évolution du marché ruinant des prévisions économiques pourtant raisonnables au départ.

       2. L’absence de rupture d’équilibre

Cette notion d’équilibre est mentionnée expressément dans l’arrêt Rozenblum. Une interrogation apparaît. L’arrêt précise que « le concours financier…ne doit être ni démuni de contrepartie ou rompre l’équilibre entre les engagements respectifs des diverses sociétés concernées ». Ceci permet de penser que la formule est alternative, à défaut de contrepartie le concours financier ne devant pas rompre ledit équilibre. Cependant cette analyse semble devoir être rejetée car une interprétation cumulative semble devoir être préférée. Une contrepartie déséquilibrée n’est en effet pas acceptable, car elle équivaut à une absence de contrepartie. 

L'équilibre dans les engagements semble devoir s'appliquer au groupe, afin que la charge de l'aide ne soit pas supportée par une seule des sociétés, de sorte que l'équilibre du groupe soit préservé et qu'il puisse poursuivre l'application de sa politique ; à cet égard, la détermination de critères et de seuils objectifs d'intervention, applicables à toutes les sociétés, constituerait un facteur satisfaisant du respect de cette condition. 

Cet équilibre s’envisage dans les rapports des seules sociétés contractantes. Il n’est en effet pas souhaité un équilibre généralisé entre tous les membres du groupe, ce qui paraît d’ailleurs impossible à réaliser dans les groupes de grande importance et davantage encore dans les groupes multinationaux.

L’exemple type est celui de la surfacturation du prix de vente ou de la rémunération du service, dont le résultat est de transférer une marge appréciable de bénéfice en direction du vendeur ou du prestataire ; ou à l’inverse une sous-facturation qui permet à l’acquéreur de se constituer du stock à bon compte ou de réaliser une économie sensible de frais généraux. Si le prix convenu est dérisoire la contrepartie disparaît et si à l’inverse la facturation de commissions, de loyers ou d’intérêts s’exécute à un taux ruineux, le sentiment commun porte à réprimer une fraude se traduisant par une remontée systématique des bénéfices au profit des dirigeants du groupe. Le problème qui se pose est alors de savoir s’il est nécessaire d’exiger la pratique d’un prix ou d’un tarif qui soit celui de la concurrence ? La réponse est négative car l’opération n’a plus d’intérêt pour la filiale destinataire de la marchandise, du service ou de l’avance. Les relations internes au groupe sont dans la pratique assorties d’un coût privilégié par rapport aux prix du marché.

      3. Le respect des possibilités financières

L’intérêt du groupe s’arrête là où commence l’atteinte contre le patrimoine de la société. Les sacrifices financiers ne doivent pas dépasser les possibilités financières de la société qui les supporte. 

La condition pour les sociétés isolées se traduit par la chasse aux appointements excessifs, principalement lorsque l’on se trouve en face de sociétés dont la trésorerie est asséchée et la rentabilité problématique, le dépôt de bilan n’étant en définitive que le révélateur de l’abus. La transposition de cette condition dans le droit des groupes de sociétés participe de la même logique. L’intérêt du groupe peut exiger des sacrifices d’une société, mais l’intérêt propre de la société ne doit pas pour autant être négligé. Dans l’affaire Willot, les juges avaient estimé que les sacrifices ne devaient pas faire courir à la société des risques trop importants, sans contrepartie ou hors de proportion avec ses possibilités réelles. La formule était critiquable car elle comportait deux conditions alternatives, à savoir l’exigence d’une contrepartie et le non dépassement des possibilités financières de la société. Cela était gênant. C’est la raison pour laquelle dans l’arrêt Rozenblum du 4 février 1985 les magistrats précisent que le concours financier ne doit ni être démuni de contrepartie, ni excéder les possibilités financières de la société. Les juges font ici passer un message clair : s’il est légitime qu’un acte effectué dans l’intérêt du groupe ne soit pas sanctionné, il ne faut pas pour autant que l’intérêt du groupe puisse justifier la négation totale de l’une des sociétés.

Il a été soulevé dans un arrêt de la Chambre criminelle de la Cour de Cassation du 24 juin 1991
 qu’il ne faut donc que l’opération se traduisent à sens unique pour enrichir l’un des membres du groupes au dépens d’une société cible rendue exsangue par les prélèvements massifs sur son actif social, qui la contraignent à des licenciements de personnel et des déficits susceptibles de compromettre le paiement de ses dettes sociales. En revanche, s’il est démontré que la société mise à contribution ne supporte point une charge financière excédant ses capacités ou encore lorsque les risques assumés ne sont point hors de proportion avec les possibilités réelles de la société, l’opération incriminée doit être considérée comme licite.

Il faut évaluer les forces de la société contribuante et les confronter avec le poids des engagements assurés pour déterminer s’ils ne sont point disproportionnés et de nature à mettre en péril l’exploitation sociale. Le juge pénal doit analyser et apprécier toutes les pièces d’information avec la prudence nécessaire.

II. L’ABUS DE BIENS SOCIAUX FACE AUX TECHNIQUES DES GROUPES DE SOCIETES

Il s’agit tout d’abord de voir si une opération de LBO peut aboutir à la qualification d’un délit d’abus de biens sociaux (A), et par la suite il s’agit de d’étudier les transferts de flux financiers au sein des groupes de sociétés afin si ils peuvent être constitutifs d’un abus de biens sociaux.

A. ABUS DE BIENS SOCIAUX ET LBO

On sait que ce sont beaucoup développés ces dernières années les montages de reprise de sociétés dits « à effet de levier » (qualifiés de LBO ou Leveraged Buy Out).

La technique utilisée consiste à créer un holding (dont une partie du capital est détenue par des sociétés de capital-risque) et à le faire emprunter pour prendre le contrôle d’une société « cible ». Le holding rembourse ensuite l’emprunt grâce aux dividendes qu’il reçoit de la cible.

Cette technique permet d’acheter une société ou un groupe de sociétés sans nécessairement posséder les fonds propres requis pour réaliser cette 

acquisition, en d’autres termes c’est comme l’a écrit le professeur Couret le moyen de « se payer sur la bête ».

Une partie de la doctrine avait évacué les risques d’abus de biens sociaux ou d’abus de majorité au motif que la décision de fusionner est prise par les assemblées générales extraordinaires des sociétés concernées et non par leurs dirigeants.

La Chambre criminelle a sanctionné ces pratiques relevant du « vampirisme financier ».

Certes les prêts et avances entre sociétés d’un groupe sont possibles mais, si depuis l’arrêt Rozenblum il ne peut y avoir de poursuites pour abus de biens sociaux, certaines conditions doivent être réunies.

Il peut tout d’abord être difficile de prétendre que le holding et la société reprise constituent un véritable groupe au sens de la jurisprudence. Même si, juridiquement on est bien en présence d’une mère et d’une fille, le groupe dont il s’agit est d’ailleurs d’autant plus artificiel qu’à l’issue du remboursement des emprunts, il n’est pas rare, dans un tel montage que le holding et la société reprise fusionnent, c’est ce qu’on appelle, une « fusion rapide ».

Comme nous l’avons vu les conditions exonératoires posées par l’arrêt Rozenblum sont :outre l’intérêt du groupe, le fait que les sacrifices financiers ne doivent, ni dépasser les possibilités financières de la société qui les supporte, ni être sans contrepartie. En effet il sera possible de discuter l’existence d’une contrepartie dans certains types d’opérations de LBO.

Dans le cadre des opérations de LBO, les juges retiennent la notion de contrepartie pour justifier ou sanctionner lesdites opérations.

 Un arrêt du 10 juillet 1995
 de la Chambre criminelle de la Cour de cassation rappelle les limites en droit pénal des affaires d’une part, des opérations de centralisation de trésorerie et d’assistance technique dans les groupes de sociétés, d’autre part, de la technique de la fusion dans les acquisitions de contrôle avec effet de levier.

Les faits étaient les suivants :une société holding, la SIFB contracte un emprunt bancaire en vue du rachat d’une autre société, Delattre-Levivier disposant notamment d’une confortable trésorerie . Pour rembourser les échéances de son emprunt, le holding conclut alors avec la société rachetée des conventions de centralisation de trésoreries et d’assistance technique qui lui permettent, d’une part d’obtenir pour 68,7 millions de francs d’avances, d’autre part, par des facturations injustifiées, de faire une ponction de plus de 19 millions de francs en deux ans sur la trésorerie de la société rachetée et d’apparaître comptablement comme créancière de cette dernière.

Une fusion-absorption du holding par la société rachetée et ensuite organisée, le choix de la date de prise d ‘effet (rétroactive) de cette fusion permettant de réduire artificiellement la dette du holding vis à vis de la société rachetée ( dette qui sera éteinte par compensation avec la dette susvisée de la société rachetée au titre des pseudo-facturations).

Quelques mois plus tard, cette opération de « vampirisme financier » est bouclée par la revente de la société Delattre-Levivier, pour un prix de 209 millions de francs.

Le président du conseil d’administration de la société rachetée puis revendue, qui présidait également le holding, est condamné par la cour d’appel de Paris pour abus de biens sociaux et abus de pouvoirs  et cette décision est confirmée sur ces deux chefs d’accusations par la Cour de cassation.

La Cour de cassation se fonde sur le caractère extrêmement « déséquilibré, lésionnaire et dépourvu de toute justification économique pour la société Delattre » de cette opération et sur le fait qu’elle était « avantageuse pour le dirigeant et d’autres sociétés dans lesquelles il était intéressé directement ou indirectement » pour caractériser l’abus de biens sociaux.

Cette jurisprudence ne condamne pas les LBO, mais certaines pratiques abusives. Ainsi il faut veiller à ce que les prélèvements effectués ne conduisent pas à mettre la cible en difficulté. Cet arrêt ne condamne pas non plus la fusion de la cible et de la holding.

En l’espèce, la fusion était très déséquilibrée et n’avait d’autre but que d’éteindre par confusion, la dette de la holding envers la cible.

Une autre décision de la Chambre criminelle s’inscrit dans la logique de cette jurisprudence.

Dans l’arrêt du 5 mai 1997
, la Chambre criminelle de la Cour de cassation condamne pour abus de biens sociaux le dirigeant d’une société rachetée par le biais d’une holding, qui avait prélevé dans la trésorerie de cette société des sommes destinées notamment à rembourser l’emprunt contracté par ce holding pour les besoins du rachat. 

Le dirigeant a tenté de s’exonérer de sa responsabilité pénale en faisant valoir que ces manipulations financières étaient justifiées par l’intérêt du groupe.

Ainsi lorsqu’aux distributions de dividendes classiques dans les LBO se superposent, comme dans l’affaire, des ponctions supplémentaires sur la « bête », accentuant ainsi le caractère vampirique du montage, le repreneur, en sa qualité de dirigeant de la société reprise peut-être poursuivi pour abus de biens sociaux.

Selon l’auteur Jean-Pierre Bertrel, cette jurisprudence ne peut-être qu’approuvée car « il est évident que le holding de rachat et la cible ne constituent pas un véritable groupe »

Toujours d’après cet auteur, les notaires et avocats qui interviennent comme conseils dans ce type de montages doivent être d’autant plus prudents que l’on ne peut exclure la recherche de leur responsabilité pénale pour complicité d’abus de biens sociaux sur le fondement de l’article 121-7 du Code pénal.

Cet article dispose qu’« est complice d’un crime ou d’un délit la personne qui, sciemment, par aide ou assistance, en a facilité la préparation ou consommation »

La position de la jurisprudence à l’égard des LBO semble juste, le LBO est une technique juridico-financière utile mais elle ne doit pas servir d’habillage pour piller une société. D’où l’importance de la délimitation par la jurisprudence des cas dans lesquels le LBO peut-être constitutif d’un délit d’abus de biens sociaux. Tant que les prélèvements de la société holding sur la cible ne sont pas excessifs et ne vont pas à l’encontre de ces capacités financières il n’y a pas abus de biens sociaux.

B. L'ABUS DE BIENS SOCIAUX ET LES TRANSFERTS DE FLUX FINANCIERS AU SEIN DU GROUPE

      1.La centralisation de trésorerie

Il est fréquent que la trésorerie de certaines filiales d’un groupe soit déficitaire tandis que celle d’autres filiales est excédentaire. Afin de faire profiter les premières des excédents de trésorerie des secondes et, consécutivement, de réduire l’endettement global vis-à-vis des établissements de crédit, les  dirigeants du groupe ont intérêt à opérer une centralisation en constituant des « pool de trésoreries ». Les opérations de trésorerie peuvent intervenir directement entre deux sociétés du groupe mais le plus souvent elles sont centralisées par une société qui peut jouer ce rôle soit en obtenant un agrément comme établissement de crédit, la structure pivot aura dans ce cas la qualité d’une banque ou d’une société financière, soit en l’absence d’un tel  agrément et dans ce cas la structure pivot sera un holding, une filiale ou encore dans de rare cas un groupement d’intérêt économique.

Ce montage, qui consiste à centraliser la trésorerie, a pour but d’améliorer le pouvoir de négociation à l’égard des banques, et donc les conditions d’emprunt et d’obtenir une meilleure organisation des activités financières à l’intérieur du groupe pouvant engendrer des économies et des meilleures performances au niveau du placement des excédents de trésorerie. Il est certain qu’un tel montage opérant transit des flux financiers au sein du groupe engendre des risques et notamment un risques d’ABS.

L’article L.242-6 du Code de commerce dispose qu’ « est puni d’un emprisonnement de cinq ans et d’une amende de 375 000 euros le fait pour :

-Le président, les administrateurs ou les directeurs généraux d’une société anonyme de faire, de mauvaise foi, des biens ou du crédit de la société, un usage qu’ils savent contraire à l’intérêt de celle-ci, à des fins personnelles ou pour favoriser  une autre société ou entreprise dans laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement ; » Si la décision d’effectuer les opérations de trésorerie litigieuses a été prise par les dirigeants de la société ayant subi un préjudice, la question se pose de savoir si celle-ci n’est pas constitutive d’un ABS. 

Pour que ce délit soit constitué quatre éléments doivent être réunis :

· Il faut d’abord un usage de biens sociaux. En l’espèce cet élément est présent du fait que des excédents de trésorerie ont été mis à la disposition d’autres sociétés du groupe.

· Cet usage doit être contraire à l’intérêt de la société ayant alimenté le pool de trésorerie. La prise en considération de l’intérêt commun des différentes sociétés composant le groupe peut justifier une interprétation particulière de l’intérêt de chaque société d’après l’arrêt Rozenblum de 1985. Donc pour que des opérations de trésorerie anormales échappent à la qualification d’ABS, il doit exister, outre une contrepartie pour la filiale pénalisée, une véritable unité économique entre les différentes sociétés du groupe, un intérêt commun.

· Il faut un intérêt personnel du dirigeant à l’opération.

· Il faut prouver la mauvaise foi du dirigeant. L’élément intentionnel se limite à la connaissance que l’acte incriminé porte atteinte à son intérêt.

 2. Les conventions entre deux sociétés

Ces conventions sont évidement très nombreuses et très variées. Elles peuvent être de caractère financier, industriel et commercial. Ce sont par exemple les cautions, avals ou garanties, les abandons de créance, les prêts sans intérêts ou encore les conventions d’approvisionnement de frais de recherche, les contrats de prestation de service. Le fait de facturer chaque prestation individuellement est impraticable. Il va falloir adopter un système forfaitaire de facturation. A cette occasion il peut être tentant pour la holding de faire remonter de ses filiales des sommes plus importantes que les prestations réellement fournies. Les minoritaires vont donc avoir des suspicions et invoqueront un manque d’informations qui pourra les conduire à intenter une action devant la juridiction pénale pour abus de biens sociaux.

Il y a une spécificité des conventions de groupe qui tient au fait que l’on peut penser qu’elles sont le plus souvent conclues à des conditions différentes de celles applicables aux tiers, étant donné qu’elles visent d’abord à favoriser l’intérêt du groupe.

En principe les conventions conclues entre deux sociétés liées sont soumises à la procédure des conventions réglementées de l’article L 225-38 du code de commerce. Cependant les conventions courantes conclues à des conditions normales y échappent dans la mesure où le législateur a estimé qu’elles ne doivent entraîner aucun risque d’abus puisqu’elles auraient été conclues dans des conditions identiques si le cocontractant avait été un tiers. Il faut nécessairement prendre en compte la notion de groupe.

Les opérations courantes sont celles qui sont effectuées par la société d’une manière habituelle dans le cadre de son activité. Le caractère courant des conventions peut être présumé dans le groupe : achats, ventes, prestations de services… En ce qui concerne la normalité de l’opération, on estime traditionnellement que les opérations au sein du groupe sont considérées comme conclues à des conditions normales lorsqu’elles sont effectuées par la société « aux mêmes conditions que celle qu’elle pratique habituellement dans ses rapports avec les tiers ». Il faut également tenir compte des conditions dans lesquelles sont habituellement conclues les conventions semblables non seulement dans la société en cause, mais encore dans les autres sociétés du même secteur d’activité. C’est à la société qu’il appartient de justifier le caractère normal des conditions pratiquées. Elle pourra s’appuyer sur les conventions écrites existant dans le groupe ou sur les règles de procédure interne fixant les modalités des relations intra-groupe.  

 III. L’ABUS DE BIENS SOCIAUX ET L’ACTE ANORMAL DE GESTION

L’ABS  se définit comme tout usage des biens de la société à des fins personnels.

La loi du 24 juillet 1966 détermine donc l’infraction par référence à l’intérêt social.

C’est justement ce dernier critère qui conduit à rapprocher ce délit de la théorie de l’acte anormal de gestion. Selon les principes du droit fiscal , tout acte ayant pour cause exclusive la satisfaction d’un intérêt privé non conforme à l’objet social est présumé révéler l’anormalité de la gestion.

Il s’agit d’une présomption simple mais la preuve contraire n’est pas toujours facile à apporter. Cette théorie constitue ainsi une exception au principe de non immixtion de l’administration dans la gestion des entreprises.

Considérant le cas d’une société mère qui facturerait à sa filiale , implantée dans un paradis fiscal , des honoraires fictifs. Dans une telle hypothèse , en se fondant sur la théorie de l’acte anormal de gestion , l’administration n’hésiterait pas à réintégrer le montant des sommes ainsi déboursées dans les résultats de la société versante. Les pénalistes ne manqueraient pour leur part certainement pas de poser la problématique de l’ABS.

La théorie de l’acte anormal de gestion ,tout comme l’ABS , prend en compte la spécificité de la présence d’un groupe de sociétés pour dispenser un redressement fiscal et admet ainsi un certain déséquilibre entre les membres du groupe.

Cependant le droit fiscal demeure plus restrictif que le droit pénal au sujet de la prise en compte de l’intérêt du groupe.

Ce constat ressort notamment de l’arrêt Sofige du 21 juin 1995
.Ce dernier ne fait que confirmer une jurisprudence aujourd’hui bien établie, à savoir que le droit fiscal est relativement réfractaire à la notion d’intérêt de groupe. Selon cette tendance, chacune des sociétés qui composent le groupe doit être traitée comme une entité juridiquement indépendante ayant à défendre son intérêt propre ; chacune doit chercher à maximiser ses profits quels que soit les impératifs et la stratégie de groupe .

Certes, les relations de filiation peuvent justifier certaines solidarités , mais toujours à sens unique.

C’est à dire qu’une société mère sauvegarde effectivement ses intérêts lorsqu’elle vient au secours d’une filiale en difficulté (avances, abandons de créances).En effet si la situation financière de la filiale se redresse , la mère en retirera des avantages financiers (revalorisation de sa participation , remontée des dividendes ) ; stratégiques (poursuite d’une politique de diversification ) et moraux (sauvegarde du crédit et du renom). 

En revanche, les sacrifices qu’une filiale consent au profit de sa mère ou d’une sœur , s’ils peuvent être conformes à une certaine idée de l’intérêt de groupe , sont par principe considérés comme anormaux sur le plan fiscal , car ils ne seront jamais compensés par des retombées directs sur le plan financier (faute de participation dans le capital et faute de vocation aux dividendes).L’intérêt de groupe ne saurait à lui seul exonérer l’opération d’une sanction au titre de l’acte anormal de gestion.

Ainsi, si l’intérêt de groupe peut justifier le sacrifice de la mère , il n’autorise pas celui de la sœur. Quand une filiale est en difficulté , c’est à la mère , et non à la sœur de se sacrifier .
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