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Révolution dans le risque pénal
des fusions-ahsorptions

Une société absorbante peut désormais étre condamnée pénalement a une peine
d’amende ou de confiscation pour des faits commis par une société abhsorbée avant
I'opération de fusion-ahsorption.

Par Antoine F. Kirry,
associé,

Par une décision du 25 novembre 2020 qui
margue une évolution majeure de sa jurispru-
dence, la Chambre criminelle de la Cour de cassa-
tion a jugé que la responsabilité pénale pouvait
étre transférée de la société absorbée a la société
absorbante’.

Quel était le contexte ?

En résumé, une société B était poursuivie pénale-
ment pour des faits de destruction involontaire par
I'effet d'un incendie, entiérement imputables a une
société A qu’elle avait entre-temps absorbée dans
le cadre d'une opération de fusion-absorption. Se
posait donc la question, bien connue, de la possi-
bilité d’engager une poursuite pénale contre une
société absorbante pour des faits commis avant la
fusion par une société absorbée.

Les juridictions francaises admettaient déja qu'une
sanction pécuniaire civile ou administrative puisse
étre prononcée a l'encontre d'une société absor-
bante pour des manquements en matiere de concur-
rence, marchés financiers ou fiscalité commis
avant la fusion par une société absorbée2. Il était
également admis qu’une société absorbante était
redevable des dommages et intéréts civils résultant
d’une condamnation pénale de la société absorbée
préalable a I'opération de fusion-absorption3.

Mais en matiére strictement pénale, la Cour de
cassation assimilait la situation d'une société
dissoute dans le cadre d'une fusion & celle d'une
personne physique décédée. En application du prin-
cipe selon lequel nul n'est pénalement responsable
qgue de son propre fait, elle refusait donc jusqu’a
présent de reconnaitre la responsabilité pénale
d'une société absorbante pour des faits commis
avant la fusion par une société absorbée. Cette
rigueur allait méme jusqu’'a ne pas faire d’'excep-
tion en cas de «fraude a la loi», c’est-a-dire lorsque
le but avéré de la fusion-absorption était d'éluder
toute poursuite pénale®.

Deux décisions rendues au niveau européen ont
préfiguré et entrainé une évolution de cette solu-

tion. D'abord la Cour de Justice de I'Union euro-
péenne (CJUE) qui dans une décision du 5 mars
2015 a considéré qu’une fusion-absorption entraine
la transmission, a la société absorbante, de I'obli-
gation de payer une amende infligée apres cette
fusion pour des infractions commises par la société
absorbée avant ladite fusions. Ensuite la Cour euro-
péenne des droits de 'homme (CEDH) qui, dans une
décision du 24 octobre 2019, a considéré qu'il existe
une «continuité économique et fonctionnelle» entre
les sociétés fusionnées ; qu'une société absorbée
n‘est donc pas véritablement «autrui» a I'égard de
la société absorbante ; et que I'application d'une
amende a une société absorbante pour des actes
restrictifs de concurrence commis par la société
absorbée avant la fusion ne porte donc pas atteinte
au principe de personnalité des peines’.

Qu’a retenu la Cour de cassation ?

Dans sa décision du 25 novembre 2020, la Cour de
Cassation a tiré les conséquences de ces décisions
européennes. Elle s'est notamment fondée sur la
notion de «continuité économique et fonctionnelle»
entre les sociétés fusionnées pour estimer que la
société absorbante ne doit pas étre considérée
comme distincte de la société absorbée. Ci-git
I'approche anthropomorphiste de |'opération de
fusion-absorption.

Ce verrou intellectuel ayant sauté, la Cour a donc
pu conclure qu’une société absorbante peut désor-
mais étre condamnée pénalement pour des faits
commis par la société absorbée avant I'opération
de fusion-absorption. Elle releve également que
si la transmission d’une telle responsabilité était
exclue, une fusion constituerait un moyen pour une
société d'échapper aux conséquences des infrac-
tions qu’elle aurait commises.

Que retenir en pratique pour demain ?

Cette nouvelle solution dégagée par la Cour de
cassation s'applique aux opérations de fusion-
absorption rentrant dans le champ de la direc-
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tive (EU) 2017/1132. C’est-a-dire, pour la France,
aux fusions-absorptions de sociétés anonymes
ou de sociétés par actions simplifiées. En raison
de l'importance du revirement, cette solution ne
s'appliquera qu’aux opérations postérieures au
25 novembre 2020 afin de ne pas porter atteinte au
principe de prévisibilité juridique.

Devant un tribunal, la société absorbante pourra se
prévaloir de tout moyen de défense que la société

ciations d'accords de fusions. Attention, le risque
est bien réel. Les sanctions pénales toujours plus
lourdes prononcées par les tribunaux correction-
nels a I'encontre de sociétés poursuivies pour des
infractions économiques et financiéres en attestent.
Et ca n‘est pas tout. Les futures sociétés absor-
bantes doivent désormais également étre vigi-
lantes sur I'étendue de leur contrat d'assurance
responsabilité. En effet, hasard du calendrier, la
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