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André-Francois BOUVIER
Avocat

e vous remercie de me donner la parole. |’ai cruun
instant gue vous alliez me la retirer, puisque vous
m'avez présenté comme quelqu’un qu'il n’est pas
agréable de rencontrer! En général, cela se passe
assez bien dans nos cabinets, c’est beaucoup plus
agréable que dans des locaux de garde a vue.

Mon propos est effectivement d’essayer de vous
éclairer sur la responsabilité qui découle de la
charge que vous avez de révéler. Cette responsabi-
lité étant double, puisqu’ily a une responsabilité en
cas de non-révélation, vous la connaissez bien, elle
a une dimension pénale, disciplinaire et civile etily
a également une responsabilité en cas de révéla-
tion, qui est moins connue, moins lourde, mais qui
existe toutefois.

Nous allons commencer par les risques encourus
par le Commissaire aux comptes qui révéle.

Parler de la responsabilité de celui qui révele, cela
peut paraitre paradoxal, puisque l'article 123-12 du
Code de commerce stipule expressément que les
Commissaires aux comptes révélent au Procureur
de laRépublique des faits délictueux dontils ont eu
connaissance sans que leur responsabilité puisse
étre engagée par cette révélation.

Que faire de ce texte et que faire de I'immunité que
ce texte prévoit expressément?

Ily a des exceptions. Il y a eu un certain nombre de
procédures qui ont été engagées par des personnes
qui se sont senties victimes de révélations abusives
et de révélations mensongéres.

Il est clair que les tribunaux se sont prononcés et
gu'une révélation, si elle est effectivement maligne,
si elle est abusive, peut engager la responsabilité
de celui quiy procéde. Nous avons en jurisprudence
des exemples d’un Commissaire aux comptes qui
avait adressé 17 lettres de révélation en 6 mois
concernant les différentes infractions qu’il voyait
dans la société qu’il contrdlait.

Effectivement, ce Commissaire aux comptes a fait
I'objet d’une condamnation et d’un relévement de
ses fonctions. Nous sommes dans la caricature.
Tout droit peut étre sujet a abus et tout abus est
sanctionnable.

La question de la responsabilité quiaccompagne la
révélation se pose de maniére, & mon avis, plus
importante, pour rebondir sur les propos du Procu-
reur BOUGIE, sur les a c6té de cette révélation et
notamment sur la nécessité ou non d’informer les
organes de direction de la révélation qui a été effec-
tuée.

Vous connaissez |2 aussi les textes qui régissent
votre profession et notamment les articles 123-12
et 123-16 du Code de commerce qui prévoient que
vous portiez a la connaissance de I'Assemblée
générale ou des organes de gestion de ['entreprise
les irrégularités et les inexactitudes que vous
constatez dans 'exercice de vos fonctions. Les faits
délictueux font partie des irrégularités et il est clair
que vous devez porter a la connaissance des orga-
nes désignés par les textes ces irrégularités telles
que constatées.

Est-ce que porter a la connaissance de ces organes
les irrégularités, c’est porter a la connaissance de
ces personnes le fait que vous 'avez révélée au Par-
quet?

La, effectivement, il n’y a pas de texte qui prévoit
l'obligation d’informer de la révélation de faits
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délictueux que vous avez adressée au
Parquet. |’ai vu des circonstances de
procédures initiées contre des Com-
missaires aux comptes, parce qu’ils
avaient transmis au Président de la
société et au Conseil d’administration
la copie de la lettre de révélation de
faits délictueux. Cette procédure avait
&té initiée par un cadre dirigeant d’une
bangue qui avait fait 'objet d'un licen-
ciement qui faisait suite a des actes de
malversations et que le Commissaire
aux comptes avait révélés.

Cette lettre figurait au dossier que la
société avait versé dans le cadre du
contentieux prud’homal contre ce sala-
rié. Et ce salarié évoquait une violation
du secret professionnel du Commis-
saire aux comptes, soutenant que le
Commissaire aux comptes n’ayant pas
I'obligation de fournir a 'entreprise la
copie de sa révélation de faits délic-
tueusx, il aurait violé son secret profes-
sionnel en faisant cette démarche.

On a une jurisprudence du Tribunal de
Grande Instance de Paris de mars 1999
quine retient pas cette argumentation
et qui exonére le Commissaire aux
comptes de responsabilité pour cette
diligence. Mais il faut bien reconnaitre

que la question pose probléme dans la
mesure ol, effectivement, révéler des

faits délictueux au Parquet et éven-
tuellement rendre publique cette révé-
lation par la communication de cette
lettre & U'extérieur des organes de
poursuite, cela engage évidemment la
réputation et I'intégrité des personnes
visées par les révélations. N'oublions
pas que l'on peut se tromper. Nous
avons le droit de nous tromper lorsque
nous révélons, le texte le dit: on ne
peut pas voir sa responsabilité enga-
gée. Je ne pense pas que l'on puisse
avoir le droit de se tromper sans
conséquences lorsqu’on rend publi-
que cette révélation.

Comme le disait M. BOUGIE, ily a éga-
lement un souci dont vous devez effec-
tivement tenir compte, c’est celui de
['utilité de la démarche de révélation
par rapport aux poursuites et aux
enquétes que le Parquet va diligenter
a posteriori ou qu’il est peut-étre déja
en train de diligenter au moment odl
vous faites votre révélation.

Il est clair que si votre révélation est
portée a la connaissance des diri-
geants dans le cadre d’infractions
complexes et qui mettent en cause une
chaine d’intervenants sur lesquels le
Parquet est en train d’enquéter, si
effectivement ces personnes sont
informées par le Commissaire aux
comptes de ce qu'une enquéte va étre
mise en route — ou I'est peut-&tre déja
— par son intervention auprés du Par-
quet, cela peut entrainer des dispari-
tions de preuves, des incendies fort
opportuns dans les archives de la

société. On ne sait pas. Ce n’est pas
une hypothése d’école. Cela peut
poser souci.

Donc, ne confondons pas 'obligation
d’informer sur des irrégularités qui
effectivement existe et qui doit étre
menée, avec la faculté d’informer ou
de rendre publigue la lettre de révéla-
tion ou le contenu de la révélation de
faits délictueux ainsi que la démarche
de révélation des faits délictueux.

Je crois que cela doit &tre étudié au cas
par cas. Si véritablement, vis-a-vis de
entreprise, vous avez des états
d’ame, je comprends que vous en
ayez, parce que révéler une infraction
vis-a-vis de dirigeants que I'on cdtoie,
sachant que dans certaines circons-
tances cela peut modifier vos rela-
tions, n'est pas facile, la meilleure
approche est de prendre contact avec
le Parquet, de discuter avec lui de I'op-
portunité ou pas d’informer ['entre-
prise de la démarche qui a été faite.

Voila ce qui peut étre dit quant a 'en-
gagement de la responsabilité de ceux
qui procédent a la révélation.

L’autre volet de la responsabilité en
matiére de révélation de faits délic-
tueux est 'aspect pénal de I'absence
de révélation qui est donc incriminée
par l'article 820-7 du Code de com-
merce.

Cela a été évoqué par mes prédéces-
seurs. C’est une infraction. La sanction
encourue est de 5 ans de prison et de
75000 euros d’amende. N'oublions pas
qu’a coté de cette sanction, les tribu-
naux tendent de plus en plus souvent &
prononcer a titre de peine complémen-
taire des interdictions d’exercice profes-
sionnel. Je crois que c’est la sanction la
plus lourde qui puisse exister, du moins
quant a l'aspect répressif des choses.

Encore une décision: il y a quelque
temps, un Commissaire aux comptes
condamné pour non révélation a fait
lobjet d’une interdiction d’exercice




professionnel pour 5 ans. Pour lui,
c’est terminé et compte tenu de son
4ge, il passe a une retraite anticipée.
Heureusement, d'ailleurs, il peut pren-
dre saretraite. S’il &était dans une situa-
tion différente, quel serait son avenir?
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Quels sont donc les éléments de cette
infraction 7 Les éléments sont de deux
natures. Il y a les éléments matériels
d’un coté et, de l'autre coté, I'élément
moral de 'infraction.

L’élément matériel est relativement
simple du moins dans son énoncé. Il
est de s’abstenir de révéler des faits
délictueux. Je ne vais pas revenir sur ce
qui a été exposé quant a la nature des
faits délictueux qui peuvent étre révé-
l&s, quant a Uétendue du champ d’in-
vestigation que le Commissaire aux
comptes est censé couvrir.

Il est vrai qu’aujourd’hui, nous som-
mes dans une phase transitoire assez
compliquée du fait de la Loi de Sécu-
rité financiére, de la disparition des
normes, de l'incertitude qui en résulte
pour le Commissaire aux comptes
quant au référentiel auquel il pourra
se référer dans ses démarches de
révélation.

Je persiste & considérer aujourd’hui que
nous avons un certain nombre de déci-
sions, notamment a la Cour de Versail-
les et 2 la Cour de Caen qui, jusqu’a pré-
sent, ont accepté - lidée que le
Commissaire aux comptes se soit rac-
croché aux prévisions de la circulaire de
1985 et a ses normes professionnelles.

Il faut &tre particuliérement prudent a
ce sujet. Il est vrai que la norme n’est
pas conforme a la loi. Sion applique la
loi, on révéle tous les faits qui sont
susceptibles de recevoir une qualifica-
tion pénale, ce qui va des infractions a
la loi de 1966, & tout un champ vaste
d’investigations possibles. Cela peut
étre "absence d’extincteurs en nombre
suffisant dans I'entreprise ; cela peut
étre des heures supplémentaires non
payées ou dissimulées ; mais cela peut
tre la voiture mal garée dans la cour;
cela peut &tre énormément de choses.

Je crois quand méme qu’il faut, a un
moment donné, placer un curseur.
Aujourd’hui, je n'ai pas d’autre élé-
ment de référence que la norme et le
référentiel professionnels.

Je souligne quand méme la faiblesse
de ce référentiel vis-a-vis notamment
de ce qui est réputé étre les caractéres
intentionnels et significatifs des infrac-
tions qui doivent étre révélées ou non.

Sur ce point, je crois quand méme que
la norme est sujette sinon a caution,
du moins a des éclaircissements. Pour
un juge comme pour un Parquet, iln'y
pas d’infraction « non significative ».
Un abus de hien social d’un euro, c’est
un abus de bien social.

La notion d’élément significatif est une
notion d’audit, c’est une notion qui
vous permet d’apprécier sivos contro-
les doivent porter ou non sur un cer-

tain nombre de postes de comptes qui
sont soumis a votre appréciation. Si
vous constatez une infraction au
moment de I'exercice de votre mission,
il est clair que cette infraction est for-
cément « significative » et vous ne
devez pas considérer que, parce
gu’elle n’impacte qu’a faible ampleur
les comptes, elle ne donne pas lieu a
révélation. Cela fait partie du principe
d’opportunité des poursuites. Ce n’est
pas le Commissaire aux comptes qui
en est juge.

Quant a la notion de caractére déli-
béré, je trouve qu'elle est extréme-
ment dangereuse pour le Commissaire
aux comptes. Nous avons beaucoup
de difficultés lorsque nous les défen-
dons a ce sujet. Les Commissaires aux
comptes de bonne foi considérent
qu’ils n'ont pas a révéler des infra-
ctions qu’ils ne trouveraient pas suffi-
samment caractérisées quant a l'inten-
tion de ceux qui s’y sont livrés.

L’appréciation de l'intention de l'au-
teur de l'infraction, ce n’est pas le
Commissaire aux comptes, c’est le
juge qui doit la faire. L'appréciation
que vous portez & un moment donné
peut 8tre contredite quelques mois
aprés, quelgues années apres, avec
d’autres éléments d’information dont
vous ne disposiez pas au moment de
votre découverte. Yous pouvez vous
laisser convaincre de ce que le diri-
geant a agi de bonne foi dans une
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démarche qui s’avére constituer les
éléments matériels d’un délit, alors
que d’autres acteurs et d’autres per-
sonnes qui sont, eux, qualifiés pour
apprécier 'élément intentionnel
seront d’un avis différent. On viendra
vous reprocher d’avoir eu cette ana-
lyse qui a consisté a dire que cela
n’était pas délibéré et donc, gue vous
ne révéliez pas.

Soyez prudents et n’hésitez pas lors-
que vous &tes en face d’éléments
matériels suffisamment caractérisés,
si lintention ne vous semble pas étre
établie, 3 en parler au Parquet. C'est a
lui d’apprécier les intentions et les Par-
quets, je crois, ne poursuivent pas sys-
tématiquement pour le plaisir de pour-
suivre et pour celui de mettre fin a des
exploitations sous le prétexte que des
dirigeants pourraient avoir commis
des infractions.

Voila ce que l'on peut dire quant a
élément matériel de linfraction de
non-révélation des faits délictueux.

Reste ’élément intentionnel: Il faut
avoir eu l'intention de ne pas révéler.
Je dois dire tout de suite que je suis
trés emb@té. Je n’ai aucune bonne nou-
velle de ce cité-la. L'élément inten-
tionnel est toujours supposé. Si on

constate que le Commissaire aux
comptes a connu les faits délictueux
qui sont reprochés a d’autres person-
nes et gu’il ne les a pas révélés, c’est
qu’il I'a fait de maniére intentionnelle.

Ilest extrémement difficile de soutenir
gu’on n’avait pas conscience, que l'on
n’a pas bien apprécié la situation, que
I'on n’a pas eu l'intention de ne pas
révéler.

Lorsqu’on est face a cette situation,
quand révéler? Le texte est clair. Il n’y
a pas de délai, donc c’est tout de suite.

S’il y a au bulletin de la Compagnie,
dans les archives anciennes une déci-
sion assez pittoresque ol 'on a exo-
néré de responsabilité un Commissaire
aux comptes qui s’était abstenu de
révéler pendant 3 ans, aujourd’hui, un
délai d’'un a deux mois me semble lar-
gement suffisant. C'est le délai néces-
saire pour I'approfondissement des
recherches pour constituer la base de
ce qui sera peut-étre votre révélation.
Au-dela de deux a trois mois, on com-
mence a rentrer dans des turbulences.

Surtout que n’oublions pas que
lorsqu’un Commissaire aux comptes
constate une infraction, trés souvent,
en réalité, il n"est pas le premier sur
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I'obstacle. Il y a parfois des enquétes
qui ont déja démarré, des plaintes qui
ont déja été portées a la connaissance
des autorités de poursuites et que le
Commissaire aux comptes ignore.
Cette carence ou ce temps qu’il va
prendre pour éventuellement s’assu-
rer que les faits sont caractérisés, que
I'infraction existe, pourra é&tre du
temps précieux de perdu, car il va
peut-étre étre rattrapé par la convoca-
tion des autorités de poursuite. Il sera
un peu tard pour dire « justement,
j’étais en train de préparer ma révéla-
tion ».

Donc, voila ce que je voulais dire en ce
qui concerne les délais de révélation.
Il faut essayer d’agir avec célérité en
n’oubliant pas que, dans beaucoup de
circonstances de révélations, il y a déja
des enquétes en cours.

Et il me vient en mémoire une procé-
dure ol 'un de vos confréres a été
condamné pour non-révélation de faits
délictueux alors méme qu’il découvre
dans la presse U'infraction. Le Commis-
saire aux comptes d’un groupe de
saciétés apprend dans la presse que
ce groupe fait 'objet d’une enquéte a
la suite d’une plainte. Il ne connaissait
pas les éléments qui étaient portés
dans larticle.

En revanche, effectivement, il a inves-
tigué au regard de ces éléments. Il a
remis un certain nombre d’informa-
tions, mais il s’est dit « puisque le Par-
quet est informé, je n’ai pas a révéler
ce qu'il sait déja ».

Enréalité, ce quiluia été reproché, c’est
de ne pas avoir fait cette démarche de
révélation, parce qu'il avait fait un cer-
tain nombre d’investigations complé-
mentaires. |l ne savait pas si le Parquet
en disposait ou pas et de toute fagon,
méme si le Parquet en avait déja dis-
posé, cela n’était pas une raison pour
s’abstenir de révéler. Une condamna-
tion est intervenue dans les circonstan-
ces qui me paraissent bien sévéres.




Voila ce que l'on peut dire quant a la
responsabilité pénale pour non-révé-
lation de faits délictueux avec ce corol-
laire extrémement préoccupant la
aussi et dangereux, qui, parfois,
conduit les juridictions a aller au-dela
de la simple incrimination pour non-
révélation des faits délictueux et a
poursuivre également le Commissaire
aux comptes pour complicité. Et on
passe ici d’une démarche ot l'on
reproche simplement une abstention,
auneincrimination ot 'on vous repro-
che une abstention qui a facilité la
poursuite des délits principaux.

Nous avons une décision de février
2004 de la Chambre criminelle de la
Cour de cassation quivalide la condam-
nation d’un Commissaire aux comptes
qui, dans une entreprise ot la fraude fis-
cale semblait s’tre instituée au fil des
ans sous le regard de 'expert-compta-
ble et du Commissaire aux comptes, ce
dernier n'avait pas révélé. La Cour de
cassation a considéré que le silence pro-
longé du Commissaire aux comptes
valait encouragement des dirigeants a
poursuivre les infractions qu’ils avaient
initiées dans le premier temps de leur
démarche et, par conséquent, a justifié
la poursuite pour complicité.

La poursuite pour complicité, ce n'est
pas seulement une augmentation des
charges pénales. Evidemment, la com-
plicité, c'est une « criminalité d’em-
prunt » et celui qui est condamné pour
complicité risque des sanctions qui
sont identiques a celles de 'auteur
principal du délit.

Cela étant, il y a également le pro-
hléme des réparations civiles qui sont
accordées dans le cadre du procés
pénal, puisque les coauteurs ou les
complices d’'une méme infraction sont
solidairement
conséguences des infractions aux-

responsables  des

quelles ils ont participé.

Nous passons d’un schéma ol 'on est
éventuellement uniguement poursuivi

au titre de la non-révélation des faits
délictueux et de ses conséquences, a
un schéma o0 l'on est poursuivi et ol
on doit des dommages et intéréts pour
'ensemble des infractions qui ont été
reconnues dans le cadre des poursui-
tes. Et lorsqu’ily a banqueroute ou fail-
lites de sociétés, cela peut amener a
8tre redevable du passif des sociétés
faillies.

ee

Je dois apporter une précision au sujet
de cette notion de condamnation soli-
daire avec une évolution récente la
aussi de la Chambre criminelle de la
Cour de cassation qui semble, depuis
novembre 2004, considérer que le
délit de non-révélation pourrait justi-
fier d’une connexité avec les délits non
réveélés.

Sur ce point, la jurisprudence semble
atre relativement hésitante. llyaeuen
1993 une décision qui avait validé un
raisonnement par lequel les tribunaux
pouvaient admettre que le délit de
non-révélation n’était pas connexe au
délit non 'absence de
connexité écartant la solidarité des
condamnations civiles.
bre 2004, nous avons une décision qui
semble dire gu’une connexité peut
étre envisagée.

révéle,

En novem-

Mais je dois dire qu’a I'examen des
faits qui ont donné lieu a cette juris-
prudence, nous pourrions également
soutenir que nous étions proches d’un
cas de complicité puisque la Cour de
cassation énonce que la connexité
pouvait &tre retenue dans la mesure
ol I'ensemble des infractions qui fai-
saient 'objet des poursuites partici-
paient d’un méme concours d’infra-
ctions, d’une méme intention, d’une
intention commune des personnes qui
étaient réunies dans le cadre de ce
concours d’infraction.

Voila les dangers de la non-révélation.
Ils sont multiples. Ils sont lourds sur le
plan pénal, sur le plan civil par cette
connexité potentielle et par cette com-
plicité, si la complicité est retenue,
étant rappelé que si une condamna-
tion pénale est prononcée par un tribu-
nal, la Compagnie d’assurance aura
tendance et sans doute a juste titre a
refuser sa garantie.

Donc, véritablement, je rejoins ce que
disaient les membres du Parquet. Vous
avez beaucoup a perdre a ne pas révé-
ler et une démarche de révélation
accompagnée et intelligente peut et
doit étre effectuée lorsque le Commis-
saire aux comptes s’interroge sur des
infractions probables dans lentre-
prise.

Patrick VAN GAVER - Merci, Maitre.

Maintenant, nous allons passer aux
cas concrets de révélation. Jean-Pierre
FAYAUD va nous faire part de son expé-
rience en la matiére. |
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