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Bilan 2020 positif pour l’immobilier en France 
et la région parisienne dans un contexte inédit 158q2

Nicolas KIRILOWITS

La crise du Covid-19 a fait naître un désir de verdure et d’espace chez les 
acquéreurs. En Île-de-France, les prix des maisons poursuivent leur progres-
sion.

Sur le fond, rien ne change vraiment pour 
le marché immobilier. Malgré 9 mois de 
crise, les prix restent irrémédiablement à 
la hausse : + 4,2 % en un an pour les mai-
sons anciennes et + 6,5 % pour les appar-
tements anciens, selon les chiffres natio-
naux dévoilés le 10 décembre dernier par 
le Conseil supérieur du notariat. Mais c’est 
dans les détails, paraît-il, que se cache 
le diable. Si le volume des ventes a légè-
rement baissé (- 5 %) du fait de la mise à 
l’arrêt forcée du marché, au printemps 
dernier, pour s’établir légèrement sous 
la barre du million de transactions, c’est 
davantage l’évolution géographique des 
achats, portée par les acquéreurs franci-
liens, et la typologie des biens recherchés 
qui permettent d’appréhender une nou-
velle tendance pour le marché résidentiel.

▪▪ Prédominance des acheteurs 
franciliens en province

Une envie de verdure et de plus d’espace 
pour les Franciliens, disait-on à la fin du 

premier confinement. Ce qui relevait alors 
de la supposition se confirme en cette fin 
d’année. Sur les 9 premiers mois de l’an-
née 2020, la part des acquéreurs locaux 
a baissé de 3  % en Normandie, compa-
ré à l’an passé, et de 2 % en Centre-Val de 
Loire et en Bourgogne-France-Comté. Un 
coup d’œil rapide à la carte de France suffit 
pour constater que ces régions sont limi-
trophes de la région parisienne. Le détail 
départemental précise la tendance. Dans 
le département de l’Yonne, par exemple, 
27 % des acheteurs d’une maison en 2020 
étaient Franciliens. Un chiffre en hausse 
de 9 points en une année. Dans l’Eure et 
l’Orne, les acquéreurs originaires de la ré-
gion capitale représentent, respective-
ment, 22 et 21  % des acheteurs. Soit un 
bond de 6 points par rapport à 2019. « Il est 
certain que les Franciliens ont essayé d’y 
acquérir soit une résidence secondaire, 
soit un deuxième lieu de vie. 
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  ▪ Bibliographie
▪▪ Les combinaisons 
de droits réels 158t4

Parce qu’elles permettent de mul-
tiplier le nombre de bénéficiaires 
des utilités qu’il procure, les situa-
tions dans lesquelles plusieurs 
droits réels s’enchevêtrent sur un 
immeuble sont extrêmement cou-
rantes. Les indivisions complexes, 
les usufruits d’usufruits, les dé-
membrements en copropriété et, 
plus généralement, l’ensemble des 
cas de multiplication de servitudes 
et de démembrements distincts 
sur un même immeuble en sont 
des exemples.
Ces situations sont à l’origine d’un 
contentieux important entre les ti-
tulaires de droits dont les intérêts 
divergent. Les artisans du droit, no-
taires en particulier, s’attellent quo-
tidiennement à prévenir et à traiter 
ces conflits de pouvoirs. L’auteur 
de cette thèse expose, pour la pre-
mière fois, un ensemble de règles et 
de principes leur permettant d’ap-
porter des solutions efficaces aux li-
tiges en la matière.
Dans ce but, la présente recherche 
propose une typologie inédite des 
cas selon qu’il existe, ou non, une 
hiérarchie entre les droits réels en 
présence. Tirée de l’analyse atten-
tive de la diversité des situations, 
cette typologie offre une meilleure 
compréhension du droit positif et 
précise l’éventail des possibilités 
offertes aux praticiens en ces do-
maines. En outre, elle révèle que ces 
enchevêtrements de droits réels ne 
sont pas de simples assemblages dé-
sordonnés et contingents, mais de 
véritables combinaisons dotées de 
leur logique et de leur nature propre.

Ferracci A., Les combinaisons de droits réels, 
Defrénois, 58 €, 462 p.

▪▪ Repenser la justice 
transitionnelle en Afrique 
subsaharienne 158t5

Lorsque victimes et bourreaux se 
confondent dans le chaos des vio-
lences, les modèles classiques de 
justice deviennent très rapidement 
inopérants pour la détermination de 
la responsabilité et la reconstruc-
tion du vivre-ensemble. L’ambition 
de cette thèse est de proposer une 
vision plurielle et renouvelée de la 
justice au service de la réconcilia-
tion en Afrique, répondant davan-
tage aux attentes des populations 
dans les zones en crise profonde 
et de formuler des recommanda-
tions pour l’articulation d’une com-
plémentarité plus efficace entre les 
différents instruments de la justice 
transitionnelle.
Aussi, cette thèse défend l’idée que 
la justice transitionnelle exige d’être 
profondément repensée afin de 
s’adapter plus efficacement aux spé-
cificités des contextes politiques, his- 
toriques et sociétaux de chaque con- 
flit. Dans cette conviction, face au 
pluralisme désordonné qui caracté-
rise aujourd’hui les diverses expé-
riences de justice transitionnelle sur 
le continent africain, l’auteure pro-
pose une nouvelle forme de coopé-
ration et de coordination conciliant 
« l’un », c’est-à-dire la justice transi-
tionnelle au service de la réconci-
liation, et « le multiple » des méca-
nismes qui la composent, afin que 
la justice post-conflit constitue en-
fin une ressource efficace pour la 
reconstruction des sociétés post-
guerre civile en Afrique subsaha-
rienne.

Stirn N., Repenser la justice transitionnelle en 
Afrique subsaharienne, Institut Francophone 
pour la Justice et la Démocratie, 45 €, 552 p. 
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PARIS (75)

Bilan 2020 positif pour l’immobilier en France et la région parisienne 
dans un contexte inédit 158q2

La crise du Covid-19 a fait naître un désir de verdure et d’espace chez les acquéreurs. En Île-de-
France, les prix des maisons poursuivent leur progression.

Sur le fond, rien ne change vrai-
ment pour le marché immobi-
lier. Malgré 9 mois de crise, les 
prix restent irrémédiablement à 
la hausse : + 4,2 % en un an pour 
les maisons anciennes et + 6,5 % 
pour les appartements anciens, 
selon les chiffres nationaux dé-
voilés le 10 décembre dernier par 
le Conseil supérieur du notariat. 
Mais c’est dans les détails, paraît-
il, que se cache le diable. Si le 
volume des ventes a légèrement 
baissé (-  5  %) du fait de la mise 
à l’arrêt forcée du marché, au 
printemps dernier, pour s’établir 
légèrement sous la barre du mil-
lion de transactions, c’est davan-
tage l’évolution géographique des 
achats, portée par les acquéreurs 
franciliens, et la typologie des 
biens recherchés qui permettent 
d’appréhender une nouvelle ten-
dance pour le marché résidentiel.

▪▪ Prédominance 
des acheteurs franciliens 
en province

Une envie de verdure et de plus 
d’espace pour les Franciliens, di-
sait-on à la fin du premier confi-
nement. Ce qui relevait alors de 
la supposition se confirme en 
cette fin d’année. Sur les 9 pre-
miers mois de l’année 2020, la 
part des acquéreurs locaux a 
baissé de 3  % en Normandie, 
comparé à l’an passé, et de 2  % 
en Centre-Val de Loire et en 
Bourgogne-France-Comté. Un 

coup d’œil rapide à la carte de 
France suffit pour constater que 
ces régions sont limitrophes de 
la région parisienne. Le détail 
départemental précise la ten-
dance. Dans le département 
de l’Yonne, par exemple, 27  % 
des acheteurs d’une maison en 
2020 étaient Franciliens. Un 
chiffre en hausse de 9 points en 
une année. Dans l’Eure et l’Orne, 
les acquéreurs originaires de la 
région capitale représentent, 
respectivement, 22 et 21  % des 
acheteurs. Soit un bond de 6 
points par rapport à 2019. « Il est 
certain que les Franciliens ont 
essayé d’y acquérir soit une rési-
dence secondaire, soit un deu-

xième lieu de vie. 
C’est vraiment un 
changement d’état 
d’esprit  », précise 
Élodie Frémont, 
membre de la com-

mission des statistiques immo-
bilières des notaires du Grand 
Paris, elle-même notaire à Paris.  
Un changement qui se traduit lo-
giquement dans le coût d’acquisi-
tion d’une maison : + 6,1 % en un 
an en province, et + 5,8 % en Île-
de-France. Les premières estima-
tions des notaires parisiens pour 
2021 montrent d’ailleurs une ac-
célération du phénomène. Pour 
eux, « le marché de la maison fait 
cavalier seul  », avec une hausse 
prévue de leur coût d’achat, fin 

janvier  2021, de 1  % par rapport 
au trimestre précédent. Durant la 
même période, le prix des appar-
tements devrait baisser de 0,8 %. 
Un fait assez rare pour être sou-
ligné et qui valide le mouvement 
perçu  –  quoique léger  –  du mar-
ché francilien vers la banlieue.

▪▪ Si chère Paris
Sommes-nous dès lors à l’aube 
d’un bouleversement tant conjec-
turé par le passé  ? Rien n’est 
moins sûr. Les fondements d’un 
marché, si bien établi, ne peuvent 
changer en quelques mois. Ainsi, 
Paris reste sur une autre planète.
Pour devenir propriétaire d’un 
seul mètre carré parisien, il faut 
débourser 10 640 € (+ 7,6 % en un 
an). Soit deux fois plus qu’à Lyon 
où il faut là débourser 4  770  € 
(+ 10,6 %), deuxième ville la plus 
onéreuse de France, et trois fois 
plus qu’à Nantes avec un prix du 
mètre carré à 3 580 € (+ 13,2 %), 
cinquième ville du même classe-
ment. Aussi, selon les notaire de 
France, un acheteur, doté d’un 
budget de 300  000 €, désirant 
s’installer dans la capitale n’au-
rait accès qu’à un studio dans 
le XVe arrondissement de Paris. 
Le même montant lui permet-
trait d’acquérir un trois-pièces à 
Bordeaux, ou un quatre-pièces à 
Montpellier.

158q2

Suite de la 
lecture de 
l’article de 
couverture
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Pour le Conseil supérieur du no-
tariat, la robustesse du marché 
immobilier cette année prouve 
«  l’appétence  des Français pour 
la pierre  » et conforte la per-
ception qu’ils en ont en valeur 

refuge. Mais les professionnels 
s’inquiètent. Qu’en sera-t-il l’an 
prochain si la crise se poursuit sur 
les premiers mois de 2021 lorsque 
les effets économiques et sociaux 
se feront réellement sentir  ? Le 

marché résidentiel ne pourrait 
certainement pas résister à une 
deuxième année de crise.

Nicolas KIRILOWITS 158q2
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Responsabilité pénale des personnes morales 
et fusion-absorption : le grand chambardement 
ou comment créer une hydre ! 158g9

Le 25 novembre 2020, la chambre criminelle a rendu un arrêt remar-
quable qui bouleverse le régime de la responsabilité pénale des per-
sonnes morales en renforçant son efficacité. En effet, jusqu’à cet arrêt, 
les poursuites pénales engagées à l’encontre d’une personne morale 
prenaient fin par l’extinction de l’action publique lorsque ladite enti-
té était dissoute à la suite d’une opération de fusion-absorption. Cette 
solution était fondée sur une assimilation sans nuance des personnes 
morales avec les personnes physiques, dont le décès entraîne l’extinc-
tion des poursuites pénales. L’arrêt commenté met partiellement fin à 
cette interprétation rigoureuse du principe de personnalité des peines 
et innove en appliquant la notion d’entreprise à la matière pénale. La 
digue étant désormais rompue, d’autres décisions devraient intervenir 
pour clarifier et, certainement, généraliser le nouveau principe dégagé 
par la chambre criminelle.

La Cour :
(…)
1. Il résulte de l’arrêt attaqué et des pièces 
de procédure ce qui suit.
2. À l’issue de l’information judiciaire ou-
verte après l’incendie, le 28 janvier 2002, 
de ses entrepôts de stockage d’archives, 
la société Intradis, par acte du 24  juil-
let 2017, a été convoquée à l’audience du 
tribunal correctionnel du 23  novembre 
2017, du chef de destruction involontaire 
de bien appartenant à autrui par l’effet 
d’un incendie provoqué par manque-
ment à une obligation de sécurité ou de 
prudence imposée par la loi.
3. Le 31 mars 2017, la société Recall France 
et sa filiale Intradis avaient été absorbées 
par la société Iron Mountain dans le cadre 
d’une opération de fusion-absorption.
4. La société Ebenal, M.  A.  X., M.  B.  Y. et 
la société Kering, parties civiles, ont fait 
citer la société Iron Mountain à compa-
raître à l’audience du 23 novembre 2017. 
En outre, cette dernière société est inter-

venue volontairement à la procédure ou-
verte après information judiciaire.
5. Par jugement en date du 8 février 2018, 
le tribunal correctionnel a fixé le montant 
des consignations à verser par les parties 
civiles en application de l’article 392-1 du 
Code de procédure pénale et ordonné un 
supplément d’information afin de déter-
miner les circonstances de l’opération de 
fusion-absorption, et de rechercher tout 
élément relatif à la procédure en cours, 
notamment s’agissant de l’infraction de 
destruction involontaire initialement 
poursuivie à l’encontre de la société Intra-
dis.
6. La société Iron Mountain a formé appel 
de cette décision.
7. Par ordonnance en date 22 février 2018, 
le président de la chambre des appels 
correctionnels a ordonné l’examen im-
médiat de l’appel.
Examen des moyens
Sur les premier et deuxième moyens
Énoncé des moyens
8. Le premier moyen est pris de la viola-
tion des articles  1844-5, 1844-7 du Code 
civil, 2, 3, 6, 151 à 155, 388, 463, 591 à 593 
du Code de procédure pénale.

158g9

Olivier BURETH
Avocat au barreau de Paris
Associé fondateur du cabinet 
MAJORIS

Cass. crim., 25 nov. 2020, no 18-86955
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9. Le moyen critique l’arrêt attaqué en ce 
qu’il a débouté la société Iron Mountain 
France de sa demande de nullité du sup-
plément d’information ordonné par le tri-
bunal correctionnel d’Amiens visant à en-
tendre M. C. Z., responsable en activité au 
sein des sociétés concernées par l’opéra-
tion de fusion-acquisition du 31 mars 2017 
et le pénalement responsable de la socié-
té Iron Mountain France, alors :
«  1°/que tout jugement ou arrêt doit 
contenir les motifs propres à justifier la 
décision ; que l’insuffisance ou la contra-
diction des motifs équivaut à leur ab-
sence  ; qu’en vertu de l’article  121-1 du 
Code pénal, sont interdites les poursuites 
pénales à l’encontre de la société absor-
bante pour des faits commis par la socié-
té absorbée avant que cette dernière ait 
perdu son existence juridique ; qu’en l’es-
pèce, la société Recall France, ayant pour 
filiale la société Intradis, a fait l’objet d’une 
fusion-absorption par la société Iron 
Mountain France  ; qu’en confirmant la 
mesure d’instruction destinée à entendre 
M.  C.  Z., responsable en activité au sein 
des sociétés concernées par l’opération 
de fusion-acquisition du 31 mars 2017 et 
le pénalement responsable de la société 
Iron Mountain France, aux motifs inopé-
rants qu’elle permettrait de déterminer 
si la fusion-absorption avait été entachée 
de fraude et ainsi retenir la responsabilité 
pénale de la société Iron Mountain France 
dans les faits de destruction involontaire 
d’un bien appartenant à autrui par l’effet 
d’un incendie reprochés à la société ab-
sorbée Intradis, bien que l’action publique 
ne pouvait pas être engagée à son égard, 
la cour d’appel a privé sa décision de base 
légale au regard des textes susvisés ;
2°/ que tout jugement ou arrêt doit conte-
nir les motifs propres à justifier la déci-
sion  ; que l’insuffisance ou la contradic-
tion des motifs équivaut à leur absence  ; 
que les tribunaux répressifs ne sont com-
pétents pour connaître de l’action civile en 
réparation du dommage né d’une infrac-
tion accessoirement à l’action publique, 
que lorsqu’il a été préalablement statué 
au fond sur l’action publique  ; qu’en l’es-

pèce, dès lors qu’aucune décision au fond 
sur l’action publique n’avait été pronon-
cée, la juridiction correctionnelle ne pou-
vait connaître de l’action civile à l’encontre 
de la société Iron Mountain France ; qu’en 
refusant néanmoins d’annuler le supplé-
ment d’information, aux motifs inopé-
rants qu’il permettrait de déterminer si la 
fusion-absorption avait été entachée de 
fraude et ainsi retenir la responsabilité pé-
nale de la société Iron Mountain France 
dans les faits de destruction involontaire 
d’un bien appartenant à autrui par l’effet 
d’un incendie reprochés à la société absor-
bée Intradis, la cour d’appel a de nouveau 
privé sa décision de base légale au regard 
des textes susvisés. »
10. Le deuxième moyen est pris de la vio-
lation des articles 463, 512, 538, 591 à 593 
du Code de procédure pénale.
11. Le moyen critique l’arrêt attaqué en 
ce qu’il a, avant dire droit au fond, or-
donné un supplément d’information vi-
sant à entendre M. C. Z., responsable en 
activité au sein des sociétés concernées 
par l’opération de fusion-acquisition du 
31  mars 2017 et le pénalement respon-
sable de la société Iron Mountain France, 
sur les raisons, les modalités et les condi-
tions de la fusion-acquisition des sociétés 
Intradis, Recall France et Iron Mountain 
France, sur l’existence d’une telle opéra-
tion de reprise dans les autres pays euro-
péens où s’exerce l’activité de la société 
Iron Mountain France, ainsi que sur tout 
élément relatif à la procédure en cours et 
notamment l’infraction de destruction in-
volontaire poursuivie initialement à l’en-
contre de la société Intradis, alors «  que 
le supplément d’information ne doit por-
ter que sur les faits et prévenus objets 
des poursuites ; qu’en l’espèce, en confir-
mant le jugement ayant ordonné le sup-
plément d’information visant à recher-
cher la responsabilité pénale de la société 
Iron Mountain France, bien qu’il ait relevé 
qu’il intervenait dans le cadre de la procé-
dure d’instruction visant uniquement la 
société Intradis, la cour d’appel a violé les 
textes et principes susvisés ».
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Réponse de la Cour
12. Les moyens sont réunis.
13. Les moyens posent la question de sa-
voir dans quelles conditions, en cas de 
fusion-absorption, la société absorbante 
peut être condamnée pénalement pour 
des faits commis, avant la fusion, par la 
société absorbée.
14. Pour répondre à cette question, il im-
porte de déterminer s’il existe un prin-
cipe général de transfert de la responsa-
bilité pénale en cas de fusion-absorption 
(§ 15 à 37) et si, le cas échéant, ce principe 
s’applique immédiatement (§  38 et  39). 
Ce n’est qu’en cas de réponse négative à 
l’une ou l’autre de ces deux sous-ques-
tions qu’il sera nécessaire de déterminer 
si la solution doit être différente en cas de 
fraude (§ 40 à 42).
15. Aux termes de l’article  121-1 du Code 
pénal, nul n’est responsable pénalement 
que de son propre fait.
16. Selon la jurisprudence constante de la 
Cour de cassation, ce principe, dont l’in-
terprétation doit respecter l’article  6 de 
la Convention européenne des droits de 
l’Homme, s’oppose à ce qu’à la suite d’une 
opération de fusion-absorption, la société 
absorbante soit poursuivie et condamnée 
pour des faits commis antérieurement 
à ladite opération par la société absor-
bée, dissoute par l’effet de la fusion (Cass. 
crim., 20  juin 2000, n°  99-86742  : Bull. 
crim., n°  237  – Cass. crim., 14  oct. 2003, 
n° 02-86376 : Bull. crim., n° 189).
17. La Cour de cassation a maintenu sa 
jurisprudence même après que la Cour 
de justice de l’Union européenne a dit 
pour droit que les dispositions de l’ar-
ticle  19§  1 de la directive n°  78/855/CEE 
du Conseil du 9  octobre 1978 relative à 
la fusion des sociétés anonymes, codi-
fiées à l’article 105 § 1 de la directive (UE) 
n° 2017/1132 du Parlement européen et du 
Conseil du 14 juin 2017 relative à certains 
aspects du droit des sociétés, doivent 
être interprétées en ce sens qu’une fu-
sion par absorption entraîne la transmis-
sion à la société absorbante de l’obliga-

tion de payer une amende infligée après 
cette fusion pour des infractions au Code 
du travail commises par la société absor-
bée avant la fusion (CJUE, 5  mars 2015, 
n°  C-343/13, Modelo Continente Hiper-
mercados SA c/Autoridade para as Condi-
ções de Trabalho).
18. Elle a en effet considéré que, d’une 
part, l’article 121-1 du Code pénal ne pou-
vait s’interpréter que comme interdisant 
que des poursuites pénales soient en-
gagées à l’encontre de la société absor-
bante pour des faits commis par la socié-
té absorbée avant que cette dernière ne 
perde son existence juridique par l’effet 
d’une fusion-absorption, d’autre part, le-
dit article ne pouvait être écarté comme 
contraire à la directive du 9 octobre 1978 
puisqu’une directive ne peut pas produire 
un effet direct à l’encontre d’un particu-
lier (Cass. crim., 25 oct. 2016, n° 16-80366 : 
Bull. crim., n° 275).
19. Cette interprétation de l’article  121-1 
du Code pénal se fonde sur la considéra-
tion que la fusion, qui entraîne la dissolu-
tion de la société absorbée, lui fait perdre 
sa personnalité juridique et entraîne l’ex-
tinction de l’action publique en applica-
tion de l’article  6 du Code de procédure 
pénale. La société absorbante, personne 
morale distincte, ne saurait en consé-
quence être poursuivie pour les faits 
commis par la société absorbée.
20. Elle repose sur l’assimilation de la si-
tuation d’une personne morale dissoute 
à celle d’une personne physique décédée.
21. Or, cette approche anthropomor-
phique de l’opération de fusion-absorp-
tion doit être remise en cause car, d’une 
part, elle ne tient pas compte de la spécifi-
cité de la personne morale, qui peut chan-
ger de forme sans pour autant être liqui-
dée, d’autre part, elle est sans rapport 
avec la réalité économique.
22. En effet, selon l’article L.  236-3 du 
Code de commerce, la fusion-absorption, 
si elle emporte la dissolution de la socié-
té absorbée, n’entraîne pas sa liquidation. 
De même, le patrimoine de la société ab-
sorbée est universellement transmis à la 
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société absorbante et les actionnaires de 
la première deviennent actionnaires de 
la seconde. En outre, en application de 
l’article L. 1224-1 du Code du travail, tous 
les contrats de travail en cours au jour de 
l’opération se poursuivent entre la socié-
té absorbante et le personnel de l’entre-
prise.
23. Il en résulte que l’activité économique 
exercée dans le cadre de la société absor-
bée, qui constitue la réalisation de son ob-
jet social, se poursuit dans le cadre de la 
société qui a bénéficié de cette opération.
24. La Cour européenne des droits de 
l’Homme, se fondant sur la continuité 
économique existant entre la société ab-
sorbée et la société absorbante, en déduit 
que « la société absorbée n’est pas vérita-
blement “autrui” à l’égard de la société ab-
sorbante » et juge en conséquence que le 
prononcé d’une amende civile, à laquelle 
est applicable le volet pénal de l’article 6 
de la Convention européenne des droits 
de l’Homme, à l’encontre d’une société 
absorbante, pour des actes restrictifs de 
concurrence commis avant la fusion par 
la société absorbée, ne porte pas atteinte 
au principe de personnalité des peines 
(CEDH, 24 oct. 2019, n° 37858/14, Carre-
four France c/France).
25. Ainsi, la continuité économique et 
fonctionnelle de la personne morale 
conduit à ne pas considérer la société ab-
sorbante comme étant distincte de la so-
ciété absorbée, de sorte que l’article 6 de 
la Convention européenne des droits de 
l’Homme ne s’oppose pas à ce que l’ar-
ticle  121-1 du Code pénal soit désormais 
interprété comme permettant que la pre-
mière soit condamnée pénalement pour 
des faits constitutifs d’une infraction 
commise par la seconde avant l’opération 
de fusion-absorption.
26. L’article  6 du Code de procédure pé-
nale, qui ne prévoit pas expressément 
l’extinction de l’action publique lors de 
l’absorption d’une société, ne s’oppose 
pas non plus à cette interprétation.
27. Dès lors que la nouvelle interprétation 
de l’article  121-1 du Code pénal est pos-

sible, elle devient nécessaire si elle est la 
seule à même, en l’état du droit interne, 
de permettre de tirer les conséquences 
de l’arrêt de la Cour de justice du 5 mars 
2015, précité.
28. Il convient en effet de rappeler que 
les juridictions nationales ont l’obliga-
tion d’interpréter le droit interne dans un 
sens conforme au droit de l’Union, sous la 
seule réserve que cette interprétation ne 
les conduise pas à faire produire aux dis-
positions d’une directive un effet direct à 
l’encontre d’un particulier (CJCE, 26 sept. 
1993, n°  C-168/95, Arcaro  ; CJCE, 3  mai 
2005, nos C-387/02, C-391/02 et C-403/02, 
Berlusconi et a.). Cette limite est respec-
tée lorsque le texte national peut être in-
terprété dans le sens de la directive, de 
sorte qu’il n’est pas nécessaire de l’écarter 
pour donner son plein effet à cette der-
nière.
29. Or, dans l’arrêt précité du 5 mars 2015, 
la Cour de justice de l’Union relève que 
l’opération de fusion par absorption en-
traîne de façon automatique non seule-
ment la transmission universelle de l’en-
semble du patrimoine actif et passif de la 
société absorbée à la société absorbante, 
mais aussi la cessation de l’existence de la 
société absorbée. Elle en déduit que sans 
la transmission à la société absorbante 
de la responsabilité contraventionnelle, 
cette responsabilité serait éteinte.
30. Cette juridiction retient qu’une telle 
extinction serait en contradiction avec la 
nature même de la fusion par absorption 
telle que définie à l’article 3 paragraphe 1 
de la directive n°  78/855, dans la me-
sure où, aux termes de ces dispositions, 
une telle fusion consiste en un transfert 
de l’ensemble du patrimoine de la socié-
té absorbée à la société absorbante par 
suite d’une dissolution sans liquidation.
31. Elle ajoute que cette interprétation 
répond également à l’objectif posé par la 
directive de protection des tiers, parmi 
lesquels figurent les entités qui, à la date 
de la fusion, ne sont pas encore à quali-
fier de créanciers ou de porteurs d’autres 
titres, mais qui peuvent être ainsi quali-
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fiées après cette opération en raison de si-
tuations nées avant celle-ci. Tel est le cas 
de l’État membre dont les autorités sont 
susceptibles d’infliger une sanction pour 
une infraction commise avant la fusion.
32. Elle relève encore que, si la transmis-
sion d’une telle responsabilité était ex-
clue, une fusion constituerait un moyen 
pour une société d’échapper aux consé-
quences des infractions qu’elle au-
rait commises, au détriment de l’État 
membre concerné ou d’autres intéressés 
éventuels.
33. Selon la Cour de justice de l’Union, 
cette conclusion n’est pas infirmée par 
l’argument selon lequel la transmission 
de la responsabilité contraventionnelle 
d’une société absorbée moyennant une 
fusion serait contraire aux intérêts des 
créanciers et des actionnaires de la socié-
té absorbante, dans la mesure où ces der-
niers ne seraient pas à même d’évaluer 
les conséquences économiques et patri-
moniales de cette fusion. En effet, d’une 
part, lesdits créanciers doivent, en vertu 
de l’article  13, paragraphe  2, de la direc-
tive n° 78/855, avoir le droit d’obtenir des 
garanties adéquates lorsque la situation 
financière des sociétés qui fusionnent 
rend cette protection nécessaire, le cas 
échéant en saisissant l’autorité adminis-
trative ou judiciaire compétente pour ob-
tenir de telles garanties. D’autre part les 
actionnaires de la société absorbante 
peuvent être protégés, notamment, par 
l’insertion d’une clause de déclarations 
et de garanties dans l’accord de fusion. En 
outre, rien n’empêche la société absor-
bante de faire effectuer avant la fusion un 
audit détaillé de la situation économique 
et juridique de la société à absorber pour 
obtenir, en plus des documents et des in-
formations disponibles en vertu des dis-
positions législatives, une vue plus com-
plète des obligations de cette société.
34. En l’état actuel du droit interne, l’in-
terprétation de l’article 121-1 du Code pé-
nal autorisant le transfert de responsabi-
lité pénale entre la société absorbée et la 
société absorbante est la seule voie per-

mettant de sanctionner pécuniairement 
la société absorbante pour des faits com-
mis avant la fusion par la société absor-
bée.
35. Il se déduit de ce qui précède qu’en cas 
de fusion-absorption d’une société par 
une autre société entrant dans le champ 
de la directive précitée, la société absor-
bante peut être condamnée pénalement 
à une peine d’amende ou de confiscation 
pour des faits constitutifs d’une infraction 
commise par la société absorbée avant 
l’opération.
36. La personne morale absorbée étant 
continuée par la société absorbante, 
cette dernière, qui bénéficie des mêmes 
droits que la société absorbée, peut se 
prévaloir de tout moyen de défense que 
celle-ci aurait pu invoquer.
37. En conséquence, le juge qui constate 
qu’il a été procédé à une opération de fu-
sion-absorption entrant dans le champ 
de la directive précitée ayant entraîné la 
dissolution de la société mise en cause, 
peut, après avoir constaté que les faits 
objet des poursuites sont caractérisés, 
déclarer la société absorbante coupable 
de ces faits et la condamner à une peine 
d’amende ou de confiscation.
38. Cependant, cette interprétation nou-
velle, qui constitue un revirement de ju-
risprudence, ne peut s’appliquer aux fu-
sions antérieures à la présente décision 
sans porter atteinte au principe de prévi-
sibilité juridique découlant de l’article  7 
de la Convention européenne des droits 
de l’Homme dont il résulte que tout justi-
ciable doit pouvoir savoir, à partir du libel-
lé de la disposition pertinente, au besoin 
à l’aide de l’interprétation qui en est don-
née par les tribunaux et le cas échéant 
après avoir recouru à des conseils éclai-
rés, quels actes et omissions engagent sa 
responsabilité pénale et quelle peine il 
encourt de ce chef.
39. Elle ne s’appliquera, en conséquence, 
qu’aux opérations de fusion conclues 
postérieurement au prononcé du présent 
arrêt et sera donc sans effet dans la pré-
sente affaire.
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40. Cependant, le supplément d’infor-
mation critiqué par les moyens ayant no-
tamment pour objet de mettre à jour une 
éventuelle fraude, il apparaît nécessaire 
de déterminer si un régime particulier 
s’applique dans une telle hypothèse.
41. À cet égard, il doit être considéré que 
l’existence d’une fraude à la loi permet 
au juge de prononcer une sanction pé-
nale à l’encontre de la société absorbante 
lorsque l’opération de fusion-absorption 
a eu pour objectif de faire échapper la so-
ciété absorbée à sa responsabilité pénale. 
Cette possibilité est indépendante de la 
mise en œuvre de la directive du 9  oc-
tobre 1978, précitée.
42. Si la Cour de cassation n’a pas eu l’oc-
casion de se prononcer sur ce point, sa 
doctrine, qui ne saurait ainsi constituer 
un revirement de jurisprudence, n’était 
pas imprévisible. Elle est donc applicable 
aux fusions-absorptions conclues avant 
le présent arrêt.
43. Il en résulte qu’en ordonnant un sup-
plément d’information dans le but, no-
tamment, de déterminer si l’opération 
avait été entachée de fraude, la cour d’ap-
pel n’a pas méconnu le droit applicable au 
moment où elle a statué.
44. En conséquence, les moyens doivent 
être écartés.
Mais sur le troisième moyen
Énoncé du moyen
45. Le moyen est pris de la violation des 
articles  463, 512, 591 à  593 du Code de 
procédure pénale.
46. Le moyen critique l’arrêt attaqué en 
ce qu’il a, avant dire droit au fond, ordon-
né un supplément d’information et dési-
gné le commandant de la compagnie de 
gendarmerie de Versailles pour y procé-
der, alors « que la juridiction qui ordonne 
un supplément d’information doit obli-
gatoirement désigner pour y procéder un 
des membres qui a prononcé la décision ; 
qu’en refusant d’annuler le supplément 
d’information ordonné par le tribunal cor-

rectionnel, qui avait désigné le comman-
dant de la compagnie de gendarmerie de 
Versailles pour y procéder au lieu d’un de 
ses membres, la cour d’appel a méconnu 
les règles de compétence d’ordre public 
et violé les textes susvisés ».
Réponse de la Cour
Vu les articles 463 et 512 du Code de pro-
cédure pénale :
47. Selon ces textes, s’il y a lieu de pro-
céder à un supplément d’information, la 
cour d’appel commet, par arrêt, un de ses 
membres qui dispose des pouvoirs pré-
vus aux articles 151 à 154-1 du Code de pro-
cédure pénale. Ce supplément d’infor-
mation obéit aux règles édictées par les 
articles 114 et 119 à 121 du même code.
48. La cour d’appel a confirmé le supplé-
ment d’information ordonné par les pre-
miers juges, ainsi que les dispositions du 
jugement désignant le commandant de 
la compagnie de gendarmerie de Ver-
sailles pour y procéder.
49. En statuant ainsi, alors qu’il lui appar-
tenait de désigner l’un de ses membres 
pour procéder au supplément d’informa-
tion qu’elle ordonnait, la cour d’appel a 
violé les textes susvisés et le principe ci-
dessus rappelé.
50. La cassation est par conséquent en-
courue.
Par ces motifs, la Cour :
Casse et annule l’arrêt susvisé de la cour 
d’appel d’Amiens en date du 26  sep-
tembre 2018, mais en ses seules disposi-
tions ayant désigné le commandant de la 
compagnie de gendarmerie de Versailles 
pour procéder au supplément d’informa-
tion ordonné.
(…)

NOTE
Depuis l’introduction de la res- 
ponsabilité des personnes mo- 
rales dans notre droit pénal, 
les juridictions du fond et la 

chambre criminelle de la Cour de cas-
sation en définissent progressivement 
les contours. Si les juridictions du fond NDA : Me Olivier Bureth est intervenu en tant qu’avocat d’une 

partie civile.
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se sont parfois rebellées, confrontées 
qu’elles sont aux réalités économiques, 
il est un point sur lequel la chambre cri-
minelle n’avait jamais varié, restant fi-
dèle à sa première conception, c’est celui 
des conséquences de la fusion-absorp-
tion et de l’absence de transmission de 
la responsabilité pénale de l’absorbée 
à l’absorbante. Considérant qu’il fallait 
assimiler la fusion-absorption au décès 
d’une personne physique, l’article  121-1 
du Code pénal, relatif à l’individualisation 
de la responsabilité pénale, a systémati-
quement conduit la chambre criminelle 
à considérer que la fusion-absorption 
entraînait l’extinction pure et simple de 
l’action publique et avec elle, l’échec de 
l’action civile (sauf exception).
Or, par un arrêt tout à fait remarquable 
du 25  novembre 2020, la chambre cri-
minelle a effectué un revirement à 180° 
en consacrant, mais uniquement pour 
l’avenir et concernant les sociétés par 
actions, la transmission de la responsa-
bilité pénale de la société absorbée à la 
société absorbante. La chambre crimi-
nelle consacre en outre une exception de 
fraude qu’il convient d’articuler avec le 
nouveau principe dégagé.
Le résultat est un régime particulière-
ment complexe à appréhender et no-
tamment, une inégalité difficilement dé-
fendable entre des sociétés de formes 
différentes. L’on peut d’ores et déjà pré-
voir et appeler de nos vœux de pro-
chaines décisions de la chambre cri-
minelle, qui devraient lui permettre de 
clarifier sa jurisprudence.
Il faut donc d’emblée attirer l’attention 
des praticiens sur les risques d’un excès 
d’enthousiasme pouvant conduire à des 
conseils inexacts donnés à leurs clients.
Après avoir rappelé l’état du droit sur 
cette question  (I), nous procéderons 
à l’analyse de la décision et de sa por-
tée (II).

I.  Une solution 
anthropomorphiste 
controversée

L’interprétation du droit applicable à 
la responsabilité pénale des personnes 
morales par la chambre criminelle  (A) 
est très contestable et contestée (B). Elle 
l’était particulièrement dans le cadre des 
fusions dites « frauduleuses » (C).

A.  Ce que dit la loi et ce que la 
chambre criminelle en a conclu

L’extinction de l’action publique à l’en-
contre d’une personne physique est pré-
vue par l’article 6 du Code de procédure 
pénale : « l’action publique s’éteint par la 
mort du prévenu ».
En matière de dissolution des personnes 
morales, si la loi n° 2004-204 du 9 mars 
2004, qui a généralisé la responsabilité 
pénale des personnes morales, n’a pas 
complété l’article  6 du Code de procé-
dure pénale pour prévoir une disposition 
analogue à celle prévue pour le décès des 
personnes physiques, la chambre crimi-
nelle a, par plusieurs décisions, pourvu à 
ce vide en édictant le principe d’extinc-
tion de l’action publique en cas de disso-
lution d’une personne morale 1.
Poursuivant dans cette logique, la 
chambre criminelle a considéré que la 
responsabilité pénale de l’absorbée ne 
pouvait pas se transmettre à l’absor-
bante et en dernier lieu, dans un arrêt dé-
sormais célèbre de  2016, dans lequel la 
chambre criminelle 2 réitère sa position : 
«  L’article  121-1 du Code pénal ne peut 
s’interpréter que comme interdisant que 
des poursuites pénales soient engagées à 
l’encontre de la société absorbante pour 
des faits commis par la société absorbée 
avant que cette dernière perde son exis-
tence juridique ».
La position de la chambre criminelle 
était donc absolutiste et particulière-
ment formaliste  : la dissolution d’une 
personne morale, quelles que soient les 

 1)   Cass. crim., 15 nov. 2005, n° 04-85441 : RPDP 2006, p. 380, obs. 
X. Pin.

 2)   Cass. crim., 25 oct. 2016, n° 16-80366 : société LBR.
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circonstances de cette dissolution, ren-
dait impossible la poursuite des procé-
dures pénales en cours et par voie de 
conséquence, la mise en jeu de la respon-
sabilité pénale, tant de l’absorbée que de 
l’absorbante. Circulez, il n’y a rien à voir !
En pratique, cette solution a des consé-
quences importantes, puisqu’elle per-
met à une personne morale de se sous-
traire à sa responsabilité pénale, tant sur 
l’action publique que sur les actions ci-
viles. Cela peut conduire à des dénis de 
justice qui choquent l’idéal de justice, 
notamment dans le cas d’infractions par-
ticulièrement graves, ayant causé, par 
exemple, des accidents mortels du tra-
vail. Examinée, non du point de vue de la 
responsabilité pénale de l’auteur, mais 
de celui de l’action publique, cette solu-
tion est encore plus choquante puisque 
la fusion-absorption constitue alors une 
sérieuse entaille à l’imperium de l’État 
lorsqu’il exerce sa juridictio. L’extinction 
de l’action publique du fait de la fusion-
absorption est la négation même de la 
notion de responsabilité pénale des per-
sonnes morales. Dit autrement, la fu-
sion-absorption est un véritable pied-de-
nez de l’auteur des faits !
Mais il est une chose pour la puissance 
publique de renoncer à poursuivre une 
société dissoute en la personne de son 
actionnaire, il en est une autre de ne 
prévoir aucun aménagement pour per-
mettre la juste et légitime indemnisation 
des parties civiles, puisque l’action civile 
étant l’accessoire de l’action publique, 
elle s’éteint avec elle (sauf toutefois, dans 
l’hypothèse, où un jugement sur le fond a 
déjà été rendu au moment où intervient 
l’extinction de l’action publique 3).

B.  Une solution contestable 
et contestée

La comparaison faite entre la dissolution 
d’une personne morale et le décès d’une 
personne physique, qui seule fonde cette 
position, ne devrait pas être entendue 

 3)   F. Desportes et L.  Lazergues-Cousquer, Traité de procédure 
pénale, 2015, Economica, n°  2983 et spécifiquement concer-
nant le cas d’une fusion-absorption : Cass. crim., 23 avr. 2013 : 
Dalloz actualité, 13 mai 2013, obs. Fucini S.

strictement et il faudrait tenir compte 
des spécificités des personnes morales. 
En effet, concernant les personnes phy-
siques, la solution consistant en la dis-
parition des poursuites se justifie plei-
nement  : un décès, c’est la mort qui se 
définit comme l’état irréversible d’un or-
ganisme biologique qui a cessé de vivre. 
Or, en matière de personnes morales, la 
fusion-absorption n’est rien d’autre que 
le suicide, suivie d’une réincarnation en 
une autre société.
Ainsi, en matière de personne morale, la 
vie après la mort est une réalité en cas 
de fusion-absorption, alors que pour les 
personnes physiques, ce n’est qu’un es-
poir, au mieux une croyance.
C’est certainement pour tenir compte 
de ce fait incontestable que le législa-
teur de 2004 s’est refusé à modifier l’ar-
ticle 6 du Code pénal qui énonce les cas 
d’extinction de l’action publique. Pour 
autant, il n’a pas dit le contraire et par 
conséquent, la solution dégagée par la 
chambre criminelle n’est pas contra le-
gem, mais elle heurte simplement les 
consciences. En effet, quelle est l’effica-
cité d’une responsabilité, a fortiori de na-
ture pénale, c’est-à-dire sanctionnant 
les fautes les plus graves, si l’auteur des 
faits peut y mettre fin instantanément 
et transférer à une autre société tout ce 
qui le constitue, en l’occurrence s’agis-
sant d’une société, son activité, son sa-
voir-faire, son patrimoine (actif et passif), 
son personnel, ses contrats et même ses 
dirigeants… ? S’il existe dans notre droit 
des possibilités d’échapper à sa respon-
sabilité civile ou pénale, c’est pour te-
nir compte de la nécessité de protéger 
la personne concernée (i.e. procédures 
collectives), pour tenir compte d’impé-
ratifs d’intérêt général (i.e. immunité di-
plomatique) ou du temps long (prescrip-
tion). Or, admettre qu’une société qui se 
dissout volontairement puisse se sous-
traire ainsi à sa responsabilité pénale ôte 
son intérêt à l’introduction dans notre 
droit de la responsabilité pénale des per-
sonnes morales.
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Cette position de la chambre criminelle 
de la Cour de cassation est d’ailleurs sou-
vent critiquée par la doctrine et contre-
dite, notamment par la jurisprudence de 
la chambre commerciale de la Cour de 
cassation, la Cour de justice de l’Union 
européenne (CJUE), les autorités admi-
nistratives indépendances, le Conseil 
d’État et les juridictions du fond.

1)  Conseil d’État
Le Conseil d’État a rendu le 4 décembre 
2009 4 un avis sollicité par le tribunal 
administratif de Paris concernant un 
contentieux de nature fiscale.
Après avoir considéré que les pénalités 
fiscales étaient assimilées à des sanc-
tions pénales au sens des stipulations de 
l’article  6 de la Convention européenne 
de sauvegarde des droits de l’Homme 
et des libertés fondamentales (CEDH), 
le Conseil d’État a rendu l’avis suivant  : 
«  Toutefois, un système d’imposition se 
fondant principalement sur les déclara-
tions établies par les contribuables ne 
saurait préserver les intérêts financiers 
légitimes de l’État sans un régime de 
sanctions efficace. La nécessité de pré-
server le caractère effectif et dissuasif 
des pénalités fiscales impose ainsi d’ap-
pliquer le principe de personnalité des 
peines en tenant compte des spécificités 
des personnes morales, qui peuvent no-
tamment décider de se transformer et de 
poursuivre leurs activités, sous une nou-
velle forme juridique, à l’occasion d’opé-
rations de restructuration. Dès lors, eu 
égard aux objectifs de prévention et de 
répression de la fraude et de l’évasion 
fiscale auxquels répondent les pénali-
tés fiscales, le principe de la personnalité 
des peines ne fait pas obstacle à ce que, 
à l’occasion d’une opération de fusion 
ou de scission, ces sanctions pécuniaires 
soient mises, compte tenu de la trans-
mission universelle de patrimoine, à la 
charge de la société absorbante, d’une 
nouvelle société créée pour réaliser la fu-
sion ou de sociétés issues de la scission, à 
raison des manquements commis, avant 

 4)   CE, 4 déc. 2009, n° 329173.

cette opération, par la société absorbée 
ou fusionnée ou par la société scindée ».
Le Conseil d’État avait déjà admis dans 
un arrêt du 22 novembre 2000 5 que l’an-
cien conseil des marchés financiers pou-
vait prononcer une sanction pécuniaire 
contre une société absorbante pour des 
manquements commis par la société ab-
sorbée, cette sanction ne heurtant ni l’ar-
ticle 121-1 du Code pénal, ni le principe de 
personnalité des peines 6.

2)  La CJUE
Dans un arrêt du 5 mars 2015, n° C-343/13, 
la CJUE s’est prononcée sur une question 
préjudicielle présentée dans le cadre 
d’un litige au sujet de la décision de l’au-
torité de surveillance des conditions de 
travail portugaise qui avait condamné 
une société pour des infractions au droit 
du travail commises par une autre so-
ciété avant son absorption par la société 
condamnée.
La décision est particulièrement bien 
motivée comme le sont le plus sou-
vent les arrêts de la CJUE et l’argumen-
tation mérite d’être reprise par la cita-
tion de quelques extraits  : «  28. En ce 
qui concerne le contexte dans lequel la 
notion de “patrimoine passif” s’inscrit, 
l’article  19, paragraphe  1 de la directive 
n° 78/855 dispose qu’une fusion par ab-
sorption entraîne ipso jure et partant, de 
façon automatique non seulement la 
transmission universelle de l’ensemble 
du patrimoine actif et passif de la socié-
té absorbée à la société absorbante, mais 
aussi, en vertu de cette disposition, sous 
c), la cessation de l’existence de la socié-
té absorbée. Il s’ensuit que, sans la trans-
mission à la société absorbante de la res-
ponsabilité contraventionnelle, en tant 
qu’élément du patrimoine passif de la 
société absorbée, cette responsabili-
té serait éteinte. 29. Ainsi, que M. l’avo-
cat général l’a relevé au point  61 de ses 
conclusions, une telle extinction serait en 

 5)   JurisData n° 2000-142475 ; D. 2001, p. 237, note M. Boizard et 
D. 2001, p. 1609, note A. Reygrobellet ; AJDA 2000, p. 997, note 
M. Guyomar et P. Collin.

 6)   V. également CE, 17 déc. 2008 : Rev. sociétés 2009, p. 397, note 
C. Arsouze.
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contradiction avec la nature même d’une 
fusion par absorption, telle que définie 
à l’article 3, paragraphe 1, de la directive 
n° 78/855, dans la mesure où, aux termes 
de cette disposition, une telle fusion 
consiste en un transfert de l’ensemble du 
patrimoine de la société absorbée à la so-
ciété absorbante par la suite d’une disso-
lution sans liquidation. (…) 32. Il convient 
donc de considérer que figurent parmi 
les tiers, dont cette directive vise la pro-
tection des intérêts, les entités qui, à la 
date de la fusion, ne sont pas encore à 
qualifier de créanciers ou de porteurs 
d’autres titres, mais qui peuvent être ain-
si qualifiés après cette fusion en raison de 
situations nées avant celle-ci, telle que la 
commission d’infraction au droit du tra-
vail qui ne sont constatées par voie de dé-
cision qu’après ladite fusion. En l’absence 
de transmission, à la société absorbante, 
de la responsabilité contraventionnelle 
de la société absorbée consistant à payer 
une amende pour de telles infractions, 
l’intérêt de l’État membre dont les au-
torités compétentes auraient infligé 
cette amende ne serait pas protégé. 33. 
Dans ce contexte, il convient d’observer, 
comme l’ont soulevé les gouvernements 
portugais et hongrois ainsi que la Com-
mission, que, si la transmission d’une 
telle responsabilité était exclue, une fu-
sion constituerait un moyen pour une so-
ciété d’échapper aux conséquences des 
infractions qu’elle aurait commises, au 
détriment de l’État membre concerné ou 
d’autres intéressés éventuels. 34. (…) En 
outre, rien n’empêche la société absor-
bante de faire effectuer avant la fusion 
un audit détaillé de la situation écono-
mique et juridique de la société à absor-
ber pour obtenir, en plus des documents 
et des informations disponibles en ver-
tu des dispositions législatives, une vue 
plus complète des obligations de cette 
société. 35. Il y a donc lieu de répondre 
aux première et troisième questions po-
sées que l’article  19, paragraphe  1, de la 
directive n°  78/855 doit être interprété 
en ce sens qu’une “fusion par absorption” 
(…) entraîne la transmission, à la société 

absorbante, de l’obligation de payer une 
amende infligée par décision définitive 
après cette fusion pour des infractions au 
droit du travail commises par la société 
absorbée avant ladite fusion ».
L’on peut retenir de cette décision les élé-
ments suivants :

●●  La fusion-absorption implique la trans-
mission de l’ensemble du patrimoine 
passif qui inclut la responsabilité pé-
nale.

●●  La finalité du texte européen est la pro-
tection des intérêts des associés et des 
tiers qui doivent être sauvegardés. La 
notion de « tiers » doit s’entendre, se-
lon la CJUE, au sens large, puisque sont 
également visées les personnes qui 
n’étaient pas créancières avant la date 
de la fusion, mais qui le sont devenues 
après cette date en raison de situations 
nées avant celle-ci.

●●  Le risque pris par la société absorbante 
dépend en partie d’elle, puisqu’elle a la 
possibilité de faire un audit approfon-
di et qu’elle réalise l’opération en toute 
connaissance de cause.

3)  Le droit de la concurrence
Le principe de la responsabilité pénale 
personnelle n’est pas applicable dans le 
domaine du droit de la concurrence qui 
privilégie la notion «  d’entreprise  » et 
non de personne morale. Dans cette ma-
tière, une sanction pécuniaire, assimilée 
à une amende pénale, peut être pronon-
cée contre une personne morale ayant 
repris une « entreprise », définie comme 
une branche d’activité et les personnels, 
bien qu’elle n’ait pas personnellement 
accompli l’action répréhensible.

4)  L’Autorité des marchés financiers 
(AMF)

L’AMF, dans une décision de la commis-
sion des sanctions du 19 octobre 2006 7, 
concernant des sanctions pécuniaires 
ayant la nature de sanction pénale, a 
considéré qu’elles pouvaient être mises à 
la charge « du prestataire qui a intégrale-

 7)   AMF, 19 oct. 2006, n° SAN-2007-03.
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ment absorbé la société auteur des man-
quements à ses obligations profession-
nelles ».

5)  La résistance des juridictions 
du fond

Les juridictions du fond résistent à la po-
sition radicale de la chambre criminelle 
de la Cour de cassation, conscientes de 
ce que cette position n’est pas juste, ni 
vis-à-vis du ministère public qui défend 
l’intérêt de la société à voir sanctionnées 
des infractions, ni vis-à-vis des parties ci-
viles, dont l’action est, toujours selon la 
jurisprudence de la chambre criminelle, 
accessoire de l’action publique, de sorte 
qu’elle est irrecevable dès lors que l’ac-
tion publique s’éteint.
Commentant un arrêt de la chambre cri-
minelle de la Cour de cassation du 14 oc-
tobre 2003, Gabriel Roujou de Boubée 
constatait déjà une résistance des juri-
dictions judiciaires, puisque les arrêts 
soumis à la censure de la chambre crimi-
nelle ont tous donné lieu à des arrêts de 
cassation.
Ce fût encore le cas pour l’arrêt du 25 oc-
tobre 2016 8, qui a cassé un arrêt auda-
cieux de la chambre de l’instruction de 
Rennes du 18  octobre 2015, qui s’était 
appuyée sur l’arrêt de la CJUE du 5 mars 
2015 qui lui permettait, croyait-elle, une 
interprétation de l’article  121-1 du Code 
pénal tenant compte des spécificités des 
personnes morales.
Et c’est encore le cas dans l’affaire qui a 
donné lieu à l’arrêt de la chambre crimi-
nelle du 25 novembre 2020 9.
Il faut également faire mention ici de 
l’avis donné en 2014 sur cette question 
par Didier Boccon-Gibot, premier avocat 
général près la chambre criminelle de la 
Cour de cassation et qui s’interrogeait 
lui-même sur le fait de savoir si « on ne 
touche pas aux limites de l’anthropomor-
phisme, car si en principe une personne 
physique ne survit pas à son décès, une 

 8)   Cass. crim., 25 oct. 2016, n° 16-80366, Société LBR.
 9)   CA Amiens, 26 sept. 2018, n°  18/00192, ayant confirmé Trib. 

corr. Amiens, 8 févr. 2018.

personne morale peut retrouver l’essen-
tiel de ce qui la définissait dans une nou-
velle entité juridique » 10.

C.  L’exception de fraude n’était 
pas reconnue par la chambre 
criminelle

S’il est un domaine où, jusqu’au 25  no-
vembre 2020, le principe fraus omnia 
corrumpit n’avait encore jamais trou-
vé à s’appliquer, c’est celui de la fu-
sion-absorption. En effet, la digue éri-
gée par la chambre criminelle avait été 
jusqu’à écarter, quoiqu’elle en dise au-
jourd’hui, l’exception de fraude (1), alors 
même qu’elle avait déjà été reconnue par 
d’autres juridictions (2).

1)  Le rejet pur et simple de l’éventualité 
d’une exception de fraude 
par la chambre criminelle

L’exception de fraude avait déjà été 
écartée par la chambre criminelle de 
la Cour de cassation dans son arrêt du 
20  juin 2000 (Cass. crim., 20  juin 2000, 
n° 99-86742). En effet, alors que l’un des 
moyens au soutien du pourvoi invoquait 
l’hypothèse de la fraude, la Cour de cas-
sation a rejeté l’argument sans prendre la 
peine d’y répondre.
Dans l’arrêt du 25  octobre 2016, la 
chambre criminelle qui relève que la 
cour d’appel, qui avait décidé que l’ab-
sorbante pouvait voir sa responsabilité 
pénale engagée avait considéré que « la 
transmission de la responsabilité pénale 
de la (…) société absorbée, à (…), la socié-
té absorbante, était d’autant plus avérée 
du fait de la détention par cette dernière 
de près de la moitié du capital de la so-
ciété absorbée et en raison de l’identi-
té des associés des deux sociétés dont il 
résulterait que les personnes physiques 
qui les composent ne pouvaient ignorer, 
en tant qu’associés de la société absor-
bante, les agissements des personnes 
travaillant au sein de la société absor-
bée », considérait que cette « motivation 
[était] impropre à faire échec au principe 

 10)   Dr. soc. 2014, p. 923.
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selon lequel nul n’est responsable péna-
lement que de son propre fait ».
Or les éléments relevés par la cour d’ap-
pel sont parmi ceux qui pourraient per-
mettre de caractériser une fraude. Il 
faut donc interpréter son attendu caté-
gorique, péremptoire et sans aucune ré-
serve, comme un refus d’envisager une 
exception de fraude et ce, jusqu’à l’arrêt 
du 25 novembre 2020.

2)  L’exception de fraude consacrée 
par la chambre commerciale 
et appelée de leurs vœux 
par la doctrine et le premier avocat 
général près la chambre criminelle

La chambre commerciale avait déjà eu 
l’occasion de se prononcer dans des cas 
similaires de fusions-absorptions oppor-
tunistes. Dans son arrêt du 10  octobre 
1995 11, la chambre commerciale avait eu 
à connaître de l’opposabilité d’un cau-
tionnement consenti par le dirigeant au 
profit d’une société ultérieurement ab-
sorbée, alors que des dettes de la socié-
té absorbée étaient apparues postérieu-
rement à la cession, et que l’absorbante 
était en règlement judiciaire.
Au cas particulier, la chambre commer-
ciale avait pu considérer que : « Mais at-
tendu que l’arrêt retient de l’analyse des 
circonstances de la cause que les trans-
formations successives ont été réalisées 
pour des raisons de pure convenance 
personnelle par M. X en vue de s’exoné-
rer de son obligation (…) ; qu’ainsi, la cour 
d’appel a fait ressortir la fraude commise 
à l’encontre de la banque et l’inopposa-
bilité des fusions à l’égard de cette der-
nière, ce dont il résulte que l’engagement 
de caution demeurait valable (…) ».
Un second arrêt du 15 juin 1999 12 concer-
nait des sanctions prononcées par la 
commission des opérations de bourse 
(COB) à l’encontre de sept sociétés issues 
de la scission de la société auteur d’in-

 11)   Cass. com., 10 oct. 1995, Bethune BNP  : Rev. sociétés  1995, 
p. 708.

 12)   Cass. com., 15 juin 1999, n° 97-16439 : RTD com. 1999, p. 914, 
commentaires de N. Rontchevsky.

fractions à la réglementation relative à 
l’information du public.
La chambre commerciale a confirmé l’ar-
rêt de la cour d’appel qui avait annulé 
les sanctions : « Mais attendu que l’arrêt 
retient qu’il résulte des motifs des déci-
sions attaquées, que les pratiques sanc-
tionnées ont été commises par la seule 
société CIP dissoute et non par les sept 
sociétés objet des poursuites et des sanc-
tions et que la COB n’a pas constaté que 
la société CIP aurait procédé à sa scission 
et à sa dissolution dans le but avéré d’élu-
der toute poursuite et aurait ainsi com-
mis une fraude à la loi susceptible de vi-
cier cette opération 13 ».
La chambre commerciale avait saisi 
cette occasion pour confirmer la nature 
des sanctions pouvant être infligées par 
la COB en considérant que «  bien que 
de nature administrative, [elles] visent 
comme en matière pénale à punir les au-
teurs des faits contraires aux normes gé-
nérales édictées par les règlements de la 
COB et à dissuader les opérateurs de se 
livrer à de telles pratiques » ce qui consis-
tait à assimiler ces sanctions à des sanc-
tions pénales.
La doctrine considérait majoritairement, 
à l’instar du professeur Nicolas Rontche-
vsky que l’exception de fraude posée par 
la chambre commerciale avait vocation à 
être transposée en matière pénale 14.
C’était également ce que considérait Di-
dier Boccon-Gibod 15. Il constatait tout 
d’abord que : « Reste un domaine encore 
en friche ou presque : il n’a pas été trou-
vé, en tout cas en matière pénale, de ré-
ponse satisfaisante à la situation créée 
par la disparition, par l’effet d’une fusion-
absorption, d’une personne morale dont 
la responsabilité pénale est engagée ».
Il s’agissait ici quasiment d’une invita-
tion lancée aux juges du fond et aux par-
ties et leurs conseils de résister et de pro-
poser des alternatives « satisfaisantes » 

 13)   Souligné par nos soins.
 14)   Note de N.  Rontchevsky sous Cass. com., 15 juin 1999, 

n° 97-16439 : RTD com. 1999, p. 914.
 15)   Dr. soc. 2014, p. 923.
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à une interprétation trop stricte de l’ar-
ticle 121-1 du Code pénal afin d’apporter 
des réponses adaptées aux particularités 
des personnes morales et ce, pour éviter 
les abus, qui priveraient en partie de sens 
et d’efficacité le principe même de la res-
ponsabilité pénale des personnes mo-
rales.
Puis, concernant la fraude en particulier, 
il était catégorique : « Les juridictions pé-
nales sont totalement démunies lorsque 
la personne morale disparaît par l’effet 
d’une fusion-absorption. J’écarte le cas 
d’une fraude, jamais rencontré sauf er-
reur, où la nouvelle personne morale ne 
serait que le faux nom de l’ancienne. La 
poursuite resterait alors possible ».
Face à cette reconnaissance, tant natio-
nale qu’internationale, des différentes 
juridictions les plus crédibles, il devenait 
difficile pour la chambre criminelle de 
persister dans une position susceptible 
de conduire à de nombreux dénis de jus-
tice !

II.  Le grand chambardement

A.  Le principe posé par l’arrêt 
du 25 novembre 2020

Dans l’affaire sur laquelle la chambre cri-
minelle s’est prononcée dans son arrêt 
du 25  novembre 2020, les faits étaient 
les suivants.
En janvier  2002, un incendie a rava-
gé l’entrepôt d’une entreprise de stoc-
kage d’archives, détruisant des milliers 
de m3 d’archives qui appartenaient à ses 
clientes. Ces dernières ont porté plainte 
pour incendie involontaire. À  l’issue 
d’une instruction qui n’a duré pas moins 
de 15 ans, la société exploitante de l’en-
trepôt a finalement été renvoyée de-
vant le tribunal correctionnel d’Amiens. 
Quelques semaines avant l’audience, les 
conseils de cette société ont indiqué au 
tribunal que la société avait été dissoute 
par l’effet d’une transmission universelle 
de patrimoine et que, par voie de consé-
quence, la citation était devenue sans ob-
jet. Certaines parties civiles ont alors cité 
à comparaître la société absorbante pour 

qu’elle soit condamnée en lieu et place 
de l’absorbée à les indemniser, invoquant 
tant la transmission de la responsabilité 
pénale de l’absorbée à l’absorbante, que 
l’inopposabilité de la fusion, dont ils su-
bodoraient le caractère frauduleux.
Le tribunal correctionnel d’Amiens, par 
un jugement du 8  février 2018, a finale-
ment décidé, non pas de mettre fin à l’ac-
tion publique comme cela lui était de-
mandé, mais d’ordonner un supplément 
d’information visant à entendre le diri-
geant de la société absorbante, qui avait 
été dirigeant de la société absorbée, sur 
les raisons, les modalités et les condi-
tions de la fusion-absorption.
Sur appel de la société absorbante, la 
cour d’appel d’Amiens 16 a confirmé le ju-
gement, en indiquant expressément que 
le supplément d’information avait pour 
but de déterminer si la fusion-absorption 
avait été entachée de fraude, auquel cas 
la responsabilité pénale de la société ab-
sorbante pourrait être retenue. La socié-
té absorbante a formé un pourvoi en cas-
sation à l’encontre de cet arrêt.
Compte tenu de la motivation de l’ar-
rêt de la cour d’appel d’Amiens, la ques-
tion qui se posait à la chambre crimi-
nelle était, ainsi que l’a relevé l’avocat 
général dans son avis, « de savoir si l’exis-
tence d’une fraude entachant une opé-
ration de fusion entre sociétés peut 
conduire à écarter la règle de la respon-
sabilité pénale du fait personnel, posée 
par l’article  121-1 du Code pénal, en ver-
tu de laquelle la responsabilité pénale de 
la société absorbée ne peut être trans-
mise à la société absorbante  ». L’avocat 
général, bien que limitant le champ de 
la décision que devait prendre la Cour de 
cassation a tout de même pris le soin de 
rappeler qu’il était nécessaire de main-
tenir le principe d’une responsabilité 
pénale du fait personnel en cas de fu-
sion-absorption, notamment au motif 
que les infractions pénales comportent 
toujours un élément moral et que la no-
tion d’entreprise, indépendante de toute 

 16)   CA Amiens, 26 sept. 2018, n° 18/00192.
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forme juridique, qui permet en droit de la 
concurrence de poursuivre l’absorbante 
s’oppose au principe de la personnalité 
des peines qui doit demeurer dans la ma-
tière pénale. L’avocat général était tou-
tefois de l’avis que «  l’extinction de l’ac-
tion publique que la jurisprudence de la 
chambre criminelle attache à la fusion-
absorption de la personne morale ayant 
commis l’infraction trouve sa limite dans 
le principe fraus omnia corrumpit ».
Ainsi, la chambre criminelle aurait pu se 
limiter à trancher la question de la possi-
bilité d’introduire dans sa jurisprudence 
une exception de fraude. Elle a pourtant 
fait le choix inverse en considérant d’em-
blée qu’il lui importait «  de déterminer 
s’il existe un principe général de trans-
fert de la responsabilité pénale en cas de 
fusion-absorption ».
Faisant son autocritique, notamment de 
son arrêt du 25  octobre 2016 17, qui ba-
layait d’un revers de la main l’arrêt de la 
CJUE du 5 mars 2015, la chambre crimi-
nelle est finalement revenue à la raison 
en considérant que  : «  Cette approche 
anthropomorphique de l’opération de 
fusion-absorption doit être remise en 
cause car, d’une part, elle ne tient pas 
compte de la spécificité de la personne 
morale, qui peut changer de forme sans 
pour autant être liquidée, d’autre part, 
elle est sans rapport avec la réalité éco-
nomique ».
La chambre criminelle a donc finale-
ment considéré, à l’instar de la Cour eu-
ropéenne des droits de l’Homme dans 
son arrêt du 24 octobre 2019 18, que : « la 
continuité économique et fonctionnelle 
de la personne morale conduit à ne pas 
considérer la société absorbante comme 
étant distincte de la société absorbée ».
Nous serions injustes vis-à-vis de la 
CEDH si l’on ne citait pas in extenso le pa-
ragraphe 48 de sa décision, qui justifie à 
lui seul que la chambre criminelle de la 
Cour de cassation ne pouvait davantage 
persister dans son interprétation restric-

 17)   Cass. crim., 25 oct. 2016, n° 16-80366.
 18)   CEDH, 24 oct. 2019, n° 37858/14, Carrefour France c/France.

tive de l’article 121-1 du Code pénal. « Elle 
observe en effet qu’en cas de fusion-ab-
sorption d’une société par une autre so-
ciété, il y a transmission universelle du 
patrimoine et les actionnaires de la pre-
mière deviennent actionnaires de la se-
conde (§ 18 ci-dessus), et l’activité écono-
mique exercée dans le cadre de la société 
absorbée, qui était l’essence même de 
son existence, se poursuit dans le cadre 
de la société qui a bénéficié de cette opé-
ration. Du fait de cette continuité d’une 
société à l’autre, la société absorbée n’est 
pas véritablement “autrui” à l’égard de 
la société absorbante. Ainsi, condamner 
la seconde à raison d’actes restrictifs de 
concurrence commis avant la fusion-ab-
sorption ne contrevient qu’en apparence 
au principe de la personnalité des peines, 
alors que ce principe est frontalement 
heurté lorsqu’il y a condamnation d’une 
personne physique à raison d’un acte 
commis par une autre personne phy-
sique ».
De fait, la chambre criminelle s’appuie 
sur l’arrêt de la CEDH pour considérer 
qu’une « nouvelle interprétation de l’ar-
ticle  121-1 du Code pénal est possible  » 
et qu’elle devient même «  nécessaire si 
elle est la seule, en l’état du droit interne, 
de permettre de tirer les conséquences 
de l’arrêt de la Cour de justice du 5 mars 
2015 ».
Il y aura certainement beaucoup à dire 
sur cette étrange motivation qui consiste 
à s’appuyer sur un arrêt de la CEDH pour 
permettre à une décision de la CJUE de 
produire ses pleins effets en France… Il 
y avait certainement des chemins moins 
escarpés pour parvenir à un résultat 
identique.
En tout état de cause, cette nouvelle in-
terprétation conduit la chambre crimi-
nelle à décider « qu’en cas de fusion-ab-
sorption d’une société par une autre 
société (…), la société absorbante peut 
être condamnée pénalement à une peine 
d’amende ou de confiscation pour des 
faits constitutifs d’une infraction com-
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mise par la société absorbée avant l’opé-
ration ».

B.  Les limitations posées 
par la chambre criminelle

1)  Les peines encourues 
par l’absorbante sont cantonnées

La chambre criminelle limite les peines 
pouvant être mises à la charge de l’ab-
sorbante à l’amende et à la confiscation. 
Elle considère certainement que cela se-
rait en effet injuste qu’une société absor-
bante puisse encourir les autres peines 
que prévoit le Code pénal à l’encontre des 
personnes morales, telles qu’énoncées 
à l’article  131-39 du Code pénal, la plus 
grave d’entre elles étant la dissolution, à 
savoir la peine de mort des sociétés.
Ce qui est plus problématique dans la po-
sition de la chambre criminelle, c’est la 
motivation de cette limitation des peines 
encourues. En effet, il semble, notam-
ment à la lecture du commentaire pu-
blié par la Cour de cassation, que cette 
limitation serait dictée par la directive 
n°  CEE 78/855 du Conseil du 9  octobre 
1978 relative à la fusion des sociétés ano-
nymes, codifiée à l’article 105, § 1, de la di-
rective (UE) n°  2017/1132 du Parlement 
européen et du Conseil du 14  juin 2015. 
Or la directive n’évoque pas ce sujet. Il 
se trouve en fait que l’arrêt de la CJUE 
du 5  mars 2015 portait sur l’imputation 
d’amendes à la société absorbante. C’est 
donc fort logiquement que la CJUE a jugé 
que la « fusion par absorption, au sens de 
l’article  3, paragraphe  1, de ladite direc-
tive, entraîne la transmission, à la socié-
té absorbante, de l’obligation de payer 
une amende infligée par décision défini-
tive après cette fusion pour des infrac-
tions au droit du travail commises par la 
société absorbée avant ladite fusion ». La 
CJUE n’a pas dit que, dans d’autres hypo-
thèses, d’autres peines ne pouvaient pas 
se transmettre à la société absorbante.
Or l’arrêt de la chambre criminelle est par- 
ticulièrement ambigu. En effet, concer-
nant les peines encourues par la société 
absorbante, il semble dire qu’en cas de 

fraude, toutes les sociétés, quelle que soit 
leur forme juridique, et donc y compris les 
sociétés par actions, pourront se voir infli-
ger « toute peine encourue » 19.
Est-ce à dire que dans le cadre des opéra-
tions de fusion-absorption postérieures 
au 25  novembre 2020, les sociétés par 
actions n’encourraient pas les mêmes 
peines, selon que l’opération serait frau-
duleuse ou non ? Si le caractère fraudu-
leux de l’opération de fusion-absorption 
avait une incidence sur les peines encou-
rues, il aurait été nécessaire de le formu-
ler clairement.
La chambre criminelle pourrait être ame-
née à préciser cette question dans de pro-
chaines affaires.

2)  La forme sociale des sociétés 
concernées

La chambre criminelle limite la nouvelle 
interprétation de l’article  121-1 du Code 
pénal aux fusions-absorptions entrant 
dans le champ de la directive n° 78/855/
CEE.
Par l’effet de l’article L. 227-1 du Code de 
commerce, cette nouvelle interprétation 
de l’article 121-1 du Code pénal sera appli-
cable aux sociétés par actions simplifiées 
(SAS) 20.
Il en va de même concernant les sociétés 
en commandite par actions, en applica-
tion de l’article L. 226-1 du Code de com-
merce.
Pour ce qui concerne les autres formes 
de sociétés, rappelons que la fusion-ab-
sorption est également prévue par l’ar-
ticle 1844-4 du Code civil. Elles seraient 
donc a  priori exclues du champ d’appli-
cation du nouveau principe dégagé par la 
chambre criminelle. Il sera difficile pour 
la chambre criminelle de maintenir deux 
interprétations de l’article 121-1 du Code 
pénal, ce qui la conduirait à considérer 
que la responsabilité pénale se trans-
mettrait à la société absorbante dans le 

 19)   V. le communiqué de la Cour de cassation du 25  novembre 
2020.

 20)   D’ailleurs, dans l’affaire en question, les trois sociétés parties 
aux opérations de fusion-absorption étaient des SAS.
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cas d’une fusion de sociétés par actions, 
mais ne se transmettrait pas à la société 
absorbante dans le cas de la fusion de so-
ciétés à responsabilité limitée ou de so-
ciétés civiles.
Par ailleurs, quelle serait la solution ap-
plicable dans le cas d’une société ci-
vile qui serait absorbée par une société 
anonyme  ? A  priori, une telle opération 
n’entre pas dans le champ de la directive 
CEE n° 78/855.
Les prochaines décisions de la chambre 
criminelle lui donneront probablement 
l’occasion de clarifier sa position et, le 
cas échéant, d’élargir cette nouvelle ju-
risprudence à l’ensemble des opérations 
de fusion-absorption, quelle que soit la 
forme sociale des sociétés parties à l’opé-
ration.
Mais en l’état de cet arrêt, il faut consi-
dérer que les fusions autres que celles 
de sociétés par actions ne donneront pas 
lieu à l’application de cette nouvelle in-
terprétation de l’article 121-1 du Code pé-
nal. Le nouveau principe dégagé par la 
chambre criminelle ne serait-il donc pas 
finalement plutôt une exception au prin-
cipe de non-transmission de la responsa-
bilité pénale de l’absorbée à l’absorbante 
en ce qui concerne les sociétés par ac-
tions ?

3)  L’application non rétroactive 
de la nouvelle interprétation

a.  Le principe
La chambre criminelle considère que 
l’application de l’interprétation nouvelle 
de l’article  121-1 du Code pénal, qu’elle 
qualifie elle-même de revirement de ju-
risprudence, à des opérations de fusion-
absorption qui seraient intervenues anté-
rieurement à sa décision serait contraire 
au principe de prévisibilité juridique dé-
coulant de l’article 7 de la convention eu-
ropéenne des droits de l’Homme.
La chambre criminelle avait eu quelques 
occasions de décider que ses revirements 
ne s’appliqueraient que pour l’avenir, en 
particulier dans des affaires concernant 
l’exigence de motivation, de la période 

de sûreté 21, ou des peines contraven-
tionnelles 22, mais ce que l’on nomme les 
« revirements pour l’avenir » sont extrê-
mement rares de la part de la chambre 
criminelle.
Alors que dans ces rares espèces, elle 
avait fondé la limitation du revirement 
pour l’avenir sur la nécessité d’une 
bonne administration de la justice, ce 
qui apparaissait tout de même un fonde-
ment douteux, elle se fonde dans le pré-
sent arrêt sur l’article 7 de la convention 
européenne des droits de l’Homme. La 
chambre criminelle ayant notamment 
fondé son revirement de jurisprudence 
sur la transmission de la responsabilité 
pénale de la société absorbée à la société 
absorbante sur le récent arrêt de la Cour 
européenne des droits de l’Homme du 
24 octobre 2019 (préc.), lui-même fondé 
sur le respect de l’article 6 de la conven-
tion, il eût été inapproprié de ne pas te-
nir compte de la jurisprudence de la Cour 
européenne relative à l’article 7 qui sanc-
tionne l’application rétroactive des re-
virements de jurisprudence non prévi-
sibles.
Cependant, c’est de manière contestable 
que la chambre criminelle a cru devoir 
considérer que le revirement qu’elle opé-
rait n’était pas prévisible. En effet, ce fut 
précisément tout le sens de l’argumen-
tation des parties civiles qui, s’appuyant 
sur les décisions de la Cour de cassa-
tion (chambre commerciale), du Conseil 
d’État, de la CJUE et d’une partie de la 
doctrine, ont invoqué le fait que ce revi-
rement était inéluctable. D’ailleurs, la 
chambre criminelle se contredit elle-
même, puisqu’invoquant l’imprévisibili-
té de son revirement pour une fusion in-
tervenue en 2017, elle fonde notamment 
son revirement sur «  l’obligation d’in-
terpréter le droit interne dans un sens 
conforme au droit de l’Union ». Or cet im-
pératif étant connu de tous, dès l’arrêt 
de la CJUE du 5 mars 2015, le revirement 
opéré dans le présent arrêt était « prévi-

 21)   Cass. crim., 10 avr. 2019, n° 18-83709 : Dalloz actualité, 2 mai 
2019, note S. Fucini.

 22)   Cass. crim., 30 mai 2018, n° 16-85577.



Petites Affiches - 7 janvier 2021 - no 5 - 21

sible » au sens de l’article 7 de la conven-
tion européenne des droits de l’Homme. 
En effet, dans un arrêt Pessino du 10 oc-
tobre 2006, la Cour de Strasbourg avait 
précisé la notion de prévisibilité comme 
étant «  une interprétation jurispruden-
tielle accessible et raisonnablement pré-
visible ». Dans cet arrêt, la Cour avait es-
timé, pour considérer que l’article 7 avait 
été violé, que « même en tant que profes-
sionnel qui pouvait s’entourer de conseils 
de juristes, il était difficile, voire impos-
sible pour le requérant de prévoir le re-
virement de jurisprudence de la Cour de 
cassation et donc de savoir qu’au mo-
ment où il les a commis, ses actes pou-
vaient entraîner une sanction pénale  » 
(§ 36).
Or dans l’affaire qui a donné lieu à l’arrêt 
du 25  novembre 2020, tout pouvait ou 
aurait dû laisser présager le revirement 
opéré.

b.  L’aménagement : l’exception 
de fraude

Pour cantonner la portée de sa limita-
tion pour l’avenir de son revirement, la 
chambre criminelle a réservé une excep-
tion de fraude. Alors que la chambre cri-
minelle s’était toujours refusée à consa-
crer une telle exception de fraude, elle 
décide que «  l’existence d’une fraude à 
la loi permet au juge de prononcer une 
sanction pénale à l’encontre de la socié-
té absorbante lorsque l’opération de fu-
sion-absorption a eu pour objectif de 
faire échapper la société absorbée à sa 
responsabilité pénale ».
Cette formulation est pour le moins 
vague, puisque les critères de la fraude 
ne sont pas définis, ce qui est regrettable, 
car les juridictions du fond qui auront à 
évaluer l’existence d’une fraude, notam-
ment dans l’affaire qui a donné lieu à cet 
arrêt, se trouveront quelque peu dému-
nies.
L’avis de l’avocat général contient toute-
fois quelques éléments éclairants. Il pro-
pose ainsi la mise en œuvre d’un «  fais-
ceau d’indices précis et concordants  », 

tels que «  la concomitance de la mise 
en œuvre des opérations de fusion-ab-
sorption avec le déclenchement de 
poursuites pénales à l’encontre de la so-
ciété absorbée et surtout, l’inutilité éco-
nomique de l’opération de restructura-
tion d’entreprises envisagée, dissimulant 
en réalité la volonté de faire échec aux 
règles d’ordre public de la responsabilité 
pénale ».
D’autres éléments peuvent également 
être trouvés dans les quelques décisions 
que nous avons déjà évoquées (v. I, C, 2 ci-
dessus).
Notamment, dans son arrêt du 10  oc-
tobre 1995, la chambre commerciale de 
la Cour de cassation a considéré qu’une 
fusion était frauduleuse dès lors que « les 
transformations successives ont été réa-
lisées pour des raisons de pure conve-
nance personnelle (…) en vue de s’exo-
nérer de son obligation » et « qu’ainsi, la 
cour d’appel a fait ressortir la fraude com-
mise à l’encontre de la banque et l’inop-
posabilité des fusions à l’égard de cette 
dernière ». Or la notion de « pure conve-
nance personnelle » n’évoque pas néces-
sairement l’intention de nuire. D’ailleurs, 
l’auteur de la note sous l’arrêt indique à 
juste titre que  : «  L’élément psycholo-
gique  – l’intention de nuire  – peut être 
difficile à établir en l’espèce, mais cela a 
finalement assez peu d’importance. La 
fraude paulienne n’implique en effet pas 
nécessairement l’intention de nuire, car 
elle peut résulter de la seule connais-
sance que le débiteur et son cocontrac-
tant ont eue du préjudice causé au créan-
cier 23. À partir du moment où la caution 
sait qu’en fusionnant elle va se mettre 
hors d’atteinte du créancier, elle commet 
au moins cette faute qu’elle connaissait 
le tort qu’elle allait lui causer. Une simple 
présomption de fraude est donc une fois 
de plus suffisante » 24.
Il faut également relever que la portée de 
l’exception de fraude, ainsi créée par la 

 23)   Cass. 1re civ., 29 mai 1985 : Bull. civ. I, n° 163.
 24)   Cass. com., 10 oct. 1995, note R. Routier : Rev. sociétés 1995, 

p. 708.
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chambre criminelle a un champ d’appli-
cation très différent de celui découlant 
du nouveau principe de transmission de 
la responsabilité pénale de la société ab-
sorbée à l’absorbante.
En effet, à la lecture de l’arrêt de la 
chambre criminelle, l’on ne peut qu’être 
intrigué par la dernière phrase du para-
graphe 41 : « Cette possibilité [donnée au 
juge de prononcer une sanction pénale 
à l’encontre de la société absorbante en 
cas de fusion ayant eu pour objectif de 
faire échapper la société absorbée à sa 
responsabilité pénale] est indépendante 
de la mise en œuvre de la directive du 
9 octobre 1978, précitée ».
C’est en lisant le communiqué publié 
par la Cour de cassation avec l’arrêt du 
25 novembre 2020 que l’on comprend la 
portée de cette phrase. En effet, le com-
muniqué précise, ce que ne fait pas l’ar-
rêt, que  : « Dans cette hypothèse, l’opé-
ration constitue une fraude à la loi, de 
sorte que toutes les sociétés, quelle que 
soit leur forme, sont concernées et que 
toute peine encourue peut être pronon-
cée. S’agissant d’un principe qui n’était 
pas imprévisible, il reçoit une application 
immédiate et s’applique en conséquence 
à toutes les fusions, quelle que soit leur 
date ».
Il n’est pas certain que la chambre crimi-
nelle ait réellement eu conscience que, 
ce faisant, elle créait une hydre à plu-
sieurs têtes !
En effet, concernant cette exception de 
fraude :

●●  elle s’appliquera aux fusions interve-
nues avant comme après l’arrêt aux 
sociétés qui ne sont pas des sociétés 
par actions. Ces sociétés encourront 
toutes la gamme des peines prévues 
pour les personnes morales, dont la 
dissolution !

●●  elle s’appliquera aux fusions interve-
nues avant le 25 novembre 2020 pour 
les sociétés par actions. Le commen-
taire de la Cour de cassation semble 
dire que pour ces opérations, interve-

nues avant le 25  novembre 2020, les 
sociétés par actions encourront toutes 
les peines prévues pour les personnes 
morales. Mais quelles seront les sanc-
tions encourues dans le cadre des fu-
sions frauduleuses intervenues posté-
rieurement ?

Conclusion
Il faut naturellement se réjouir de la dé-
cision de la chambre criminelle qui a fi-
nalement décidé de mettre fin à cette as-
similation sans limite de la dissolution 
d’une personne morale dans le cadre 
d’une opération de fusion-absorption de 
sociétés par actions au décès d’une per-
sonne physique. Cependant, le fonde-
ment juridique de cette décision semble 
incertain et cette incertitude a conduit la 
chambre criminelle à délimiter le champ 
d’application de son revirement de juris-
prudence de manière quelque peu artifi-
cielle et peu pertinente.
En effet, plusieurs règles sont désor-
mais susceptibles de s’appliquer, selon la 
forme sociale des sociétés parties à l’opé-
ration de fusion-absorption et la date de 
l’opération. À  ce titre, une inconnue de-
meure concernant la peine encourue 
par une société par actions partie à une 
opération de fusion-absorption qui serait 
considérée comme frauduleuse et qui in-
terviendrait postérieurement au 25  no-
vembre 2020.
Il en résulte un régime complexe et une 
superposition de principes, de limita-
tions et d’exceptions (à tel point que l’on 
peine à distinguer ce qui est le principe et 
ce qui constitue l’exception), qui ne peut 
être que préjudiciable au principe de sé-
curité juridique et qui doit inciter les pra-
ticiens à la plus grande prudence dans 
l’évaluation des risques juridiques liés 
aux projets de leurs clients.
D’ailleurs, il n’est pas certain qu’un tel 
régime soit du goût du Conseil constitu-
tionnel, dont il faut rappeler la décision 
du 18 mai 2016, portant sur la transmis-
sion à une société absorbante d’amendes 
de nature civile. Dans cette décision, le 
Conseil avait adopté une nouvelle moti-
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vation de principe selon laquelle : « Appli-
qué en dehors du droit pénal, le principe 
selon lequel nul n’est punissable que de 
son propre fait peut faire l’objet d’adapta-
tions, dès lors que celles-ci sont justifiées 
par la nature de la sanction et par l’objet 
qu’elle poursuit et qu’elles sont propor-
tionnées à cet objet ». Autrement dit, le 
Conseil n’est pas favorable à l’adaptation 
du principe de la personnalité des peines 
dans le cadre de la matière pénale.

Il ne fait nul doute que la question de la 
transmission de la responsabilité pénale 
de la société absorbée à l’absorbante en 
cas de fusion-absorption n’a pas encore 
trouvé de réponse tout à fait satisfai-
sante et que les juridictions auront en-
core besoin de nombreuses années pour 
clarifier et unifier leurs positions.
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Ce roman de D. H. Lawrence, souvent 
méconnu, fut tour à tour encensé et 
condamné par la critique.
Lawrence, avec Le Serpent à plumes, nous 
emmène dans le Mexique des années 
1920. Kate, une Irlandaise, a quitté son 
pays après le décès de son mari, et, ac-
compagnée d’un cousin et d’un ami amé-
ricains, elle se retrouve à Mexico.
Dans un premier temps, Kate supporte 
difficilement le pays.
« Mexico était peut-être très agréable à 
la surface, avec ses villas dans les fau-
bourgs, ses belles rues au centre, ses mil-
liers d’autos, ses tennis et ses réunions 
de bridge. Le soleil y brillait tous les jours 
et de grandes fleurs vives décoraient les 
arbres. Une atmosphère de fête. Oui, 
jusqu’à ce que vous vous trouviez seul, 
face-à-face avec la ville. Alors le gronde-
ment se faisait entendre comme le cri 
sourd et irrité d’un jaguar que la nuit ta-
chetait de noir. On sentait peser sur l’es-
prit une force lourde et déprimante, les 

grands replis du dragon aztèque. Le dra-
gon des Toltes s’enroulait autour de vous 
et étouffait votre âme, et sur la clarté du 
soleil passait une buée de sang, d’un sang 
irrité, sombre et impuissant, où les fleurs 
semblaient baigner leurs racines. De l’en-
droit s’exhalait une atmosphère cruelle, 
pénible et destructive ».
Peu à peu, Kate s’acclimatera et surmon-
tera ce changement de vie, et sa rencontre 
avec Don Ramón Carrasco et surtout 
Cipriano Viedma la conduira à quitter 
Mexico et le microcosme occidental.
Elle s’installera alors sur les rives d’un lac 
hors du temps, entourée d’autochtones. 
Dans ce lieu presque idyllique, elle sera 
confrontée à la résurgence de Quetzal-
cóatl, le dieu serpent, qu’un groupe essaie 
de régénérer après sa longue absence.
À partir de ce moment, Kate modifie sa 
façon de vivre, ce qui l’emmène dans un 
voyage à la fois humain et intérieur.
Renoncera-t-elle toutefois à son pays, à sa 
civilisation, à ses valeurs, pour se fondre 
dans le culte de Quetzalcóatl et la tradi-
tion qui s’y rattache ?
Avec ce roman atypique, Lawrence pour- 
suivait sa quête vers le retour aux croyances 
primitives, face au déclin spirituel dont il 
était le témoin. Le symbolisme abonde, et 
nous suivons Kate dans sa transformation 
psychologique.
C’est un choc de civilisation, entre la com-
munion par le sang d’un peuple avec l’in-
dividualisme des sociétés dites «  évo-
luées  ». Opposition entre un fatalisme 
indigène et l’intellectualisme occiden-
tal. Les forces telluriques primitives des 
peuples antiques face au rationalisme.
Même si ce roman peut dérouter en 
oscillant entre réalisme et mystique, il 
exprime cependant une vision, même si 
elle est subjective, de la situation poli-
tique du Mexique de l’époque. Un clas-
sique à redécouvrir.

Didier Du Blé
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