L’ EXECUTION FORCEE CONTRACTUELLE

157. L’exécution forcée en nature, corollaire de la force obligatoire du contratLa
place conférée a I'exécution forcée en natlirest fonction de la signification donnée & la force
obligatoire du contrat. En droit anglo-saxon, la force obligatoire signifie simplement que le
débiteur qui manque a ses obligations s’expose a une sanction juridique, peu important alors la
nature de la sanction pronont®e Pour le droit francais, en revanche, I'exécution forcée en

naturé®® se présente comme le prolongement naturel et nécessaire de la force obfiydtaire

%% gSur la distinction entre exécution forcée et exécution en nature, v. V. Lonis-Apokoutastpsimauté
contemporaine du droit & I'exécution en natuRJAM, 2003, préf. J. Mestre, n° 11, p. 26-27Certains auteurs
considérent que I'expression exécution forcée est synonyme d’exécution en nature de l'obligation. Selon d’autres,
I'exécution en nature étant I'un des modes d’exécution forcée des obligatiohsM. Laithier,Etude comparative

des sanctions de l'inexécution du contlaBDJ, 2004, préf. H. Muir Watt, n° 15, p. 37 : I'exécution forcée s'oppose

a I'exécution volontaire : k’exécution de I'obligation contractuelle est forcée lorsqu’elle est ordonnée par le juge...
L’exécution forcée a lieu en nature si le débiteur est condamné a fournir I'objet précis de la prestation convenue ;
elle a lieu par équivalent si elle vise a octroyer au créancier des dommages-intéréts évalués de facon a replacer dans
la situation qui aurait été la sienne si le contrat avait été ponctuellement et complétement >exéeui&/éry,
L’exécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires. Une relecture des articles 1142 & 1144
du code civil Kluwer Editions Juridiques Belgique, 1993, préf. I. Moreau-Margréve, p.Cthtra: S. Le Gac-

Pech, art. préc., spéc. p. 14-15Il faut tenir pour synonyme I'exécution forcée ou en nature, car I'exécution sous
contrainte est toujours une exécution en nature consistant a contraindre le débiteur a ce a quoi il s’était obligé. On
ne doit parler d’équivalence qu’a propos de la réparation, car la réparation est toujours un équivalent... Les termes
de réparation en nature et d’exécution par équivalent ne sont que de faux conceptge sens, v. N. Molfessis,

art. préc., spéc. p. 46.

97 | attribution de dommages-intéréts constitue la sanction de principe en droit anglo-saxon en raison de la
définition singuliére de la force obligatoire du contrat. V. D. Tallon, « Les remédes », « Le droit francdis », in
contrat aujourd’hui : comparaisons franco-anglaisesus la dir. de H. Donald et D. Tallon, LGDJ, 1987, p. 271,
spéc. p. 286 ; S. Whittaker, « Un droit a la prestation plutét qu’'un droit a I'exécution ? Perspectives anglaises sur
I'exécution en nature et la réparation »,Brécution du contrat en nature ou par équivaléibC 2005, p. 49 ;

D. Tallon, « L'inexécution du contrat: pour une autre présentatidRB® civ 1994, p. 223, spéc. p. 224 ;

F. Bellivier et R. Sefton-Green, « Force obligatoire et exécution en nature du contrat en droit francais et en droit
anglais : bonnes et mauvaises surprises du comparatisméé|.itGhestin Le contrat au début du XXkiéclg

LGDJ, 2001, p. 91, spéc. p. 95 ; E. Chahounka Tolomé, « L'inexécution précontractuelle et contractuelle en droit
francais et américain : une instructive comparaisoBaz. Pal 2007, p. 963 ; B. Fauvarque-Cosson, « Regards
comparatistes sur I'exécution forcée en natuiRDC 2006, p. 529.

%98 | 'expression « exécution en nature » est ici défimie sensyelle renvoie a tous les moyens directs ou indirects
permettant au créancier d’'obtenir le résultat promis. Les articles 1143 et 1144 du Code civil permettent ainsi une
exécution en nature des obligations de faire et de ne pas faire sans contraindre pour autant le débiteur a exécuter lui-
méme la prestation. V. P. Puig, « Les techniques de préservation de I'exécution en nattixécytion du contrat

en nature ou par équivalerRDC 2005, p. 85 Contra: pour certains auteurs, I'exécution en nature n’englobe pas la
réparation en nature. V. P. Wéry, « L’'exécution en nature de I'obligation contractuelle et la réparation en nature du
dommage contractuel », lres sanctions de I'inexécution des obligations contractyeiesdes de droit comparé

sous la dir. de M. Fontaine et G. Viney, LGDJ, 2001, p. 205, spéc. p. 236 : la réparation en nafifire au
créancier qu’un équivalent du résultat que lui aurait fourni I'exécution en nature de I'obligation contractyelle

pour un approfondissement de la distinction entre exécution et réparation, v. P. Rémy-Corlay, « Exécution et
réparation : deux concepts ? »Hrécution du contrat en nature ou par équival&DC 2005, p. 13. Nous estimons
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conception volontariste et subjectiviste du cont@tforte sa place au sommet de la hiérarchie
des sanctions : des lors que I'on a accepté dgaiam, la parole donnée doit étre respectée et le

contrat exécuf&’

158. Les vicissitudes de I'exécution forcée en natureBien que conforme aux
fondements de la force obligatoire, ce n’est quiex d’'une longue évolution que I'exécution en
nature a su s'imposer en véritable prinéfheviéconnue du droit romain et du Moyen Aece
n'est qu'au cours du XXsiécle qu’elle est véritablement parvenue a coriquétre systéme
juridique et conférer une place de second rangx@tution par équivalent. Il n’en demeure pas
moins que la rédaction ambigué de l'article 1142Zddle civil laisse planer un doute quant a sa
portée. Aux termes de celui-ci,Teute obligation de faire ou de ne pas faire seouésn
dommages et intéréts en cas d’'inexécution de lachadébiteur.

Trois lectures de cette disposition sont envisagsab

nécessaire d'interpréter la notion dans sa cormejdi plus large et d’assimiler la réparation eturga I'exécution
en nature et I'opposer ainsi a I'équivalent mométai

99 G. Lardeux, « Droit positif et droit prospectif Henilatéralisme dans le contrat », litefficacité du contrasous
la dir. de G. Lardeux, Dalloz, 2011, p. 1, spé2 p«l'exécution forcée en nature est-elle considéréet eén droit
positif qu’en droit prospectif, comme la reine detutions en cas de difficulté d’exécution sponeapér le débiteur.
La raison en est forte puisqu’il ne s'agit rien dwins que de considérer qu’elle est la seule perfaianifestation
de la force obligatoire des conventioms en ce sens, v. D. Tallon, art. préc., spé2gp.et p. 290 ; S. Le Gac-Pech,
art. préc., spéc. p. 18 ; G. Viney, art. préc.cspé 182 ; N. Molfessis, art. préc., spéc. p. #8%; T. Geniconl.a
résolution du contrat pour inexécutiohGDJ, 2007, préf. L. Leveneur, n° 360 et s., 1 2t s., spéc. n° 361,
p. 262 ; L. Weiller, « Processualisation et forbdigatoire du contrat »in Regards comparatistes sur le phénoméne
contractue] PUAM, 2009, p. 157, spéc. p. 158-15@¢ntra: Y.-M. th. préc., n° 36 et s., p. 58 et s. : tawr
conteste la supériorité donnée a I'exécution emreatAssimiler force obligatoire et exécution ertun@, c'est
confondre la norme et sa sanction. L’article 1184Cdde civil n'instaure aucune hiérarchie danséagctions, spéc.
n° 38, p. 59 ; Y.-M. Laithier, « La prétendue prin&de I'exécution en naturein, Exécution du contrat en nature
ou par équivalentRDC 2005, p. 161, spéc. p. 175 Ce n’est pas porter atteinte ou malmener la forbbgatoire
que de contester la primauté de I'exécution fore@enature...L’'article 1134 pose l'existence d’'unecimm et
l'article 1142 édicte I'une d'elles ; C. Popineau-Dehaullohes remédes de justice privée a linexécution du
contrat étude comparatiyd.GDJ, 2008, préf. M. Goré, n° 992, p. 525 ; J.&tidel et Y.-M. Laithier, « Les
sanctions civiles de 'inexécution du contrat inghlé au débiteur : état des lieuxd&P G2008, I, 143, p. 13, spéc.
p. 15; F. Bellivier et R. Sefton-Green, art. pré&péc. p. 106 et s.: ces auteurs affirment lterise d'une
« déconnexion » entre la force obligatoire et l@xén en nature. L'exécution par équivalent peatistire le
créancier de la méme fagon que I'exécution en aatur

800 N, Molfessis, art. préc., spéc. p. 41l'exécution forcée est la maniére par excellencassiirer le respect de
'engagement contracté. Par suite, l'auteur propose de soustraire fegagements non voulus par les parties,
notamment les obligations issues d'un forcage dutrab par le juge, de I'exécution forcée en naturé.-M.
Laithier, art. préc., spéc. p. 172 : la sanctionl'deécution en nature a pour double objectif dieefaespecter la
parole donnée et de dissuader le débiteur de neeppscter ses obligations ; W. Jeandidier, « lcatién forcée
des obligations contractuelles de faird¥D civ 1976, p. 700, spéc. p. 702 : selon l'auteur, ongo une exécution
par équivalent revient a déjouer les prévisionspadeses.

%01y -M. Laithier, « La prétendue primauté de I'exon en nature »in Exécution du contrat en nature ou par
équivalentRDC2005, p. 161, spéc. p. 164.

8923, Coulet, L’'exécution forcée en nature, thésésPar2007.
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Selon une premiére interprétation, I'article 114Pctbde civil fait écho a 'adageNemo
praecise potest cogi ad factwm En conséquence, aucune obligation de faireeonedpas faire
n’est susceptible d’étre I'objet d’'une exécutioncie en nature. Le débiteur peut donc accomplir
la prestation ou verser I'équivalent en argenterjpriétation la plus littérale, elle est cependant
incompatible avec la force obligatoire du contehigue I'envisage le droit francais.

Selon une deuxieme conception, la prohibition dexdtution forcée en nature ne
concerne que les seuleskiigations de comportement™ présentant un caractére éminemment
personnéP®. Cette interprétation postule une rédaction édjipt de I'article 1142 du Code civil
puisque ce dernier n'opere aucune distinction ao de ces catégories d’obligations. Elle
présente cependant I'avantage de le concilier badicle 1134 du méme Code.

Enfin, selon une derniére conception, il ne fawg pamprendre cette disposition au sens
littéral comme prescrivant I'exécution forcée pguigalent, mais l'interpréter comme offrant au
créancier une alternative entre I'exécution panéent et I'exécution en nature par un tiers aux
dépens du débiteur en cas de non respect des coatians judiciaires. C’est donc seulement si
le débiteur refuse postérieurement a la condammatidiciaire que les articles 1142, 1143 et
1144 du Code civil auraient vocation & jder Cette interprétation renouvelée suppose
cependant une maladresse importante de rédactiartiide 1142 du Code civil.

159. La consécration de la primauté de I'exécutioan nature en droit commun Face
a cette ambiguité rédactionnelle, la jurisprudeacshoisi de consacrer la deuxieme lecture et
d’interpréter larticle 1142 du Code civil a l'aurde larticle 1134, alinéa 1, du Code civil.
Soutenue par la doctrine majoritaire, elle a dorgressivemefit® condamné la lecture stricte

de I'article 1142 du Code civil et privilégié I'exdtion forcée en natui¥. Le fait qu'elle ne soit

693 Terme emprunté & G. Viney, (v. art. préc.) powigiéer les obligations de faire et de ne pas faire.

0% p_ Brun, « Le droit de revenir sur son engagemebroit et patr. mai 1998, p. 78, spéc. p. 85 Ce que les
rédacteurs ont voulu (qu’ils ont il est vrai asseal exprimé), c’est un rempart contre la violenaéef a a la
personne. L'article 1142, c’est I'intangibilité de personne humaine contre la loi d’airain du cattt ». En outre,
'on doit entendre par caractére éminemment peedomes obligations qui mettent en jeu des qualités
irréductiblement personnelles du débiteuV. V. Lonis-Apokourastos, th. préc., n° 8, B. 2

805 p Wery, th. préc.

606 | 'exécution en nature est favorisée dés 1953. ¥sCciv. 1® 20 janvier 1953)CP G 1953, Il, 7677, note
P. Esmein.

607 3.-P. Gridel et Y.-M. Laithier, art. préc. lecdroit francais est présenté comme I'un de aguiXavorisent le plus
cette sanction au monde; V. Lonis-Apokourastos, th. préc., n° 1, p. 1&s décisions pronongant I'exécution
forcée en nature des obligations de faire ou dpasefaire sont nombreuses. V. par exemple Cass1t¢iv16
janvier 2007 Bull. civ. I, n° 19,JCP G 2007, IV, 1360 : décision dans laquelle la Courcdssation a clairement
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pas avantageuse ou démesurée par rapport & I'geaptacuré est indifférefff. Restreignant
ainsi son champ d’application, elle révele sa cptiog stricte de la force obligatoire du contrat.
Pour autant, aucune exécution forcée en natureerae ononcée par le juge lorsque
celle-ci se révéle impossible d'un point de vue ahanatériel ou juridiqu®®. Cependant, cela ne
signifie pas que le débiteur soit a I'abri de tosd@@ction juridique. Admettre I'inverse porterait
un coup fatal a la force obligatoire du contratsDars, lorsque I'exécution forcée en nature se
révele impossible, le contractant fautif sera comaé judiciairement a verser des dommages et

intéréts au créancier : c’est ce que I'on dénomex@tution forcée ou sanction par équivalent.

affirmé aux visas de l'article 1142 et 1134 du €aivil le droit du créancier de demander I'exémnitforcée en
nature d’'une obligation, peu important sa natues ldrs que celle-ci est possible. En I'espéca@éleiteur s'était
engagé a ne pas publier ou faire publier une calame une collection qui puisse faire une trop fodecurrence a
son créancier a qui il avait cédé le droit d’exiaion. Cet arrét illustre clairement la condanmmratpar la
jurisprudence d’une lecture littérale de l'artid@42 du Code civil. En outre, le Professeur Denazdéud (note
sous l'arrétRDC 2007, n° 3, p. 719) souligne que la référencerdidla 1134 du Code civil témoigne de la volonté
jurisprudentielle de fonder I'exécution en natuve k& force obligatoire du contrat ; en ce senass. civ. 3 11
mai 2005,Bull. civ. lll, n° 103 ;RTD civ 2005, p. 596, obs. J. Mestre et B. Fage€¢ 2005, comm. n° 187, obs.
L. Leveneur ;RDC 2006, p. 323, obs. D. Mazeaud. La solution adoptéelroit privé contraste, cependant et de
maniére injustifiée, avec la solution retenue eoitdrdministratif qui refuse de prononcer I'exéoutiforcée en
nature d’'une obligation de faire. V. C.-E. BucHgimexécution du contrat de droit privé et du cattadministratif,
Etude de droit comparé internBalloz, 2011, préf. L. Leveneur, n° 526 et s4p7 et s.

08 5. Le Gac-Pech, « Vers un droit des remédésA, 4 décembre 2007, n° 242, p. 7, spéc. p. 17 ; iBeyy
« Exécution de I'obligation, Faculté de remplacetr@néparation en nature en droit francgais >t,éa sanctions de
l'inexécution des obligations contractuelleStudes de droit comparé sous la dir. de M. Foetat G. Viney,
LGDJ, 2001, p. 167, spéc. p. 183 : la jurispruderedese de se référer a la théorie de I'abus di pour refuser
I'exécution en nature méme lorsque celle-ci seledgrcessivement onéreuse pour le débiteur etegaedancier n'y
a peu d’intérét ; en ce sens, v. Cass. ciy13 février 1978Bull. civ. lIl, n° 85 ;D. 1978, IR p. 414. Les projets de
réforme, dans le prolongement du droit positif, samment également un droit discrétionnaire au ciéarde
demander I'exécution en nature dont la seule limggose sur le caractére éminemment personnel piessation.
V. J. Rochfeld, « Remarques sur les propositioratives a I'exécution et a l'inexécution du contraa
subjectivisation du droit de I'exécutionRPC 2006, p. 113.

%9 D, Tallon, « Les remédes », « Le droit francaisn»le contrat aujourd’hui : comparaisons franco-angles
sous la dir. de H. Donald et D. Tallon, LGDJ, 1987271, spéc. p. 287 : il y a impossibilité matkei lorsque le
bien objet du contrat a disparu ou que le préjudgtedéfinitivement acquis. Il y a impossibilité rale lorsque I'on
ne peut contraindre méme sous astreinte le débdteaxécuter sa prestation, comme fournir une ceourene
prestation artistique ou lorsque la prestatiorgiktise met en jeu une certaine considération deetaonne, un
rapport de confiance entre les parties. La Couwradsation a, par exemple, censuré la décision dime d’appel
qui avait refusé d’'ordonner I'exécution forcée estune, au motif que I'exécution de l'obligation i pas
matériellement impossible : Cass. ciV, 37 janvier 1984, Abou, inédiRTD civ 1984, p. 711, obs. J. Mestre ;
W. Jeandidier, L'exécution forcée des obligatiomstractuelles de fairdRTD civ 1976, p. 700, spéc. p. 724 :
l'auteur plaide pour une interprétation stricte detigations de faire a caractére éminemment perdohl énonce
que «La protection de la liberté physique, voire intetigelle, ne doit pas étre comprise trop largement
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160. L’application « sélective » de I'exécution en natw du contrat de sociétélLe
contrat de société et le contrat d'apport hébergdex catégories d'obligatioHs: les
obligations légales et les obligations conventidles®". Le respect de la force obligatoire
conduit, en principe, a recourir a I'exécution f@oen nature chaque fois que l'associé se refuse
a exécuter spontanément ses obligations. Toutefoteutes ces obligations sont bien soumises
au dogme de la force obligatoire du contrat, ceemisont affectées d’'une force obligatoire
atténuée. En effet, une dichotomie s'observe dotpt# vue de leur sanction. Alors que pour les
obligations Iégales, législateur et jurisprudeniet conformément au droit commun des contrats,
accordé sans difficulté leur faveur a I'exécutiamcée en nature (SECTION 1), en revanche,
cette derniere a davantage de mal a prospérer mramte les obligations
conventionnelles (SECTION 2).

SECTION 1 UNE INFLUENCE PATENTE DU DROIT COMMUN DES CONTRATS C ONCERNANT LES

OBLIGATIONS LEGALES

161. Le contrat de société présente incontestablememanadoxe : s'il souffre d'une
réglementation impérative excessive, le législatéarpour autant imposé que peu d’obligations
a la charge des asso&@sToutefois, I'exécution de ces obligationsaciétaires>°** permet non
seulement de protéger l'intérét des associés aiatres, mais également, celui de la société et
des tier8" C'est dire qu'il est nécessaire de doter cegyalins de sanctions efficaces. Aussi et
conformément au droit commun des contrats, I'exénutn nature constitue-t-elle la sanction de

principe (81) et I'exécution par équivalent appacaimme I'exception (82).

619 | es notions d’ « engagement » et d’ « obligaticsoat ici tenues pour synonymes. La notion de oidevfait
davantage référenced«n précepte général, a une sorte de regle déogimle». V. L. GodonLes obligations des
associésEconomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 1, p. 1.

611 | a distinction entre les obligations légales et tbligations contractuelles doit étre relativipéesque les
obligations légales revétent elles aussi d’'uneag®st maniére une nature contractuelle. V. M. Planioaité
élémentaire de droit civilT.2, par G. Ripert et J. Boulanger, LGDJé4l., 1952, n° 28 : gomme ces obligations
légales ne pésent que sur ceux qui contractentcaminue a les considérer comme contractuellesM.
BuchbergerlLe contrat d’apport, Essai sur la relation entre daciété et son associéd. Panthéon-Assas, 2011,
préf. M. Germain, n° 30, p. 51 ; P. JacquRegards sur l'article 1135 du Code cividalloz, 2005, préf. F. Chabas,
n° 14, p. 25 ; P. Stoffel-Munck,abus dans le contralL.GDJ, 2000, préf. R. Bout, n° 152, p. 137.

12|  Godon, th. préc., n° 8, p. 9.

613 Terme emprunté & Yves Guyon pour désigner legaiiins du régime légal. V. préf. L. Godon, th.gpré

614 C. LefeuvreLe référé en droit des sociétddJAM, 2006, préf. H. Le Nabasque, n° 46, p. 56.
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81LE PRINCIPE : L'EXECUTION FORCEE EN NATURE DES OBLIGATIONS LEGALES

162. Par analogie au contrat de mariage, 'ensembleotkgations légales constitue en
quelque sorte le régime primaiteauquel les associés ne peuvent déroger. Toutésesazffet
nécessaires au fonctionnement de la société. Apmsgpplication du droit commun, I'exécution
forcée en nature s'impose-t-elle, peu important spient en jeu des obligations communes a
toutes les sociétés (A) ou spécifiques a certalfergre elles (B).

A- L’ EXECUTION FORCEE EN NATURE DES OBLIGATIONS LEGALES COMMUNES

163.Aux termes de I'article 1832 du Code ciVf| par la conclusion du contrat de société,
'associé s’engage a exécuter deux obligationapplort (1) et la contribution aux pertes (2).
Aussi le défaut d’exécution volontaire de I'une l@utre conduit-il & en ordonner, en principe,

I'exécution forcée en natlffe.

1- L’exécution forcée en nature de I'obligation d’appeot

164. Présentation L’apport constitue I'obligation premiére et esselie®® du contrat de

société qui conditionne la qualité d’ass6tiéet permet de constituer le gage des créanciers

61% Comparaison opérée par Monsieur Laurent Godon skttsése préc.

616 Article 1832 du Code civil : ka société est instituée par deux ou plusieursqreres qui conviennent par un
contrat d’affecter a une entreprise commune dessb@ leur industrie en vue de partager le bénéicele profiter
de I'économie qui pourra en résulter... Les assogié@isgagent a contribuer aux pertes

617 5'ajoute également & ces deux obligations, I'atian de bonne foi inscrite & I'article 1134, aling, du Code
civil. Cette obligation revét une intensité parliete dans le contrat de société en raison'aféectio societatis
présent en principe chez tous les associémfia, n° 363 et 364.

Néanmoins, en raison de son imprécision, la boonhe'&pparente davantage a un devoir plutét qu'a réelle
obligation. V. L. Godon, th. préc., n° 138 et n91B. 91 et n° 136, p. 89 & jurisprudence hésite sur I'application
d’une régle qui est si générale qu’elle en est ifBe», Y. Guyon,Traité des contrats, Les sociétés, Aménagements
statutaires et conventions entre associ€s5d5, LGDJ, 2002, n° 36 : kn France, il est difficile de préciser les
conséquences juridiques de ce qui ne parait éthengumanifestation dedffectio societatis ». Par conséquent, elle
ne peut faire I'objet, en tant que telle, d’exéontforcée en nature, ce qui justifie qu’elle soeitlee de I'étude. En
revanche, I'article 1134 du Code civil et I'artiddd35 du méme Code peuvent fonder des obligatiétesminées a
la charge des parties (obligation de ne pas serenett conflit d'intéréts, obligation de non-conemte, voire
obligation d’exclusivité).

618 Cette obligation est considérée par certains asiteamme |'unique obligation légale. V. A. MignomiGmbet,
L’exécution forcée en droit des sociétésonomica, 2004, préf. Y. Guyon, n° 20, p. 27.

819 A, Viandier,La notion d’associgLGDJ, 1978, préf. F. Terré.
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sociaux?’. Pour cette double raison, la conclusion du couieasociété exige I'exécution de cette
obligatiorf?*. Toutefois, méme si le défaut ou la fictivité tepport constitue une cause de nullité
de la société? les associés et la société, victimes de I'inetiéou préféreront sans doute la
poursuite de I'associé défaillant en exécution deren nature au prononce de la nullité de la

société.

165. Exécution forcée, mesure d’exceptionA mieux y regarder, en raison de
l'intervention souvent simultanée de la libératiemde la souscriptidf®, I'inexécution de cette
obligation est en réalité difficilement concevadbfeEn effet, concernant I'apport en nafiifela

libération est toujours immédiate. Le fait que lenbtransmis a la société fasse I'objet d’'un

6201  Godon, th. préc., n° 20, p. 22. Toutefois, fimhation doit étre relativisée eu égard aux éviohs récentes de
la notion d’apport. V. J.-P. Langlais et G. de Kiety « La notion d’apport remise en questiorDs, soc, Actes
pratiques 2004, p. 3 ; S. Dana-DemarEgsc. 10-20 : Théorie des appqmsotion d’apport en sociéfén J-Cl. soc,
2005 : «'évolution législative moderne a permis de conféle statut d’associé a des personnes n'ayant pas
nécessairement réalisé des apports : c’est par pleta cas lorsque la société distribue gratuitetras actions a
son personnel (L. n° 80-834, 24 octobre 1980, J@@bbre 1980). Cette situation reste cependarst tnarginale
et le principe fondamental est celui du caractééeassaire d’'un apport pour I'obtention de la qualitassocié».

621 | a jurisprudence abonde en ce sens. V. CA Paiis,n@embre 1990Bull. Joly soc.1991, p. 189;
Rev. soc1991, p. 389, obs. Y. Guyon : la libération dpita social est une gisposition d’ordre public qui met a la
charge de I'actionnaire une obligation dont le respest fondamental pour assurer tant la garange tlers que le
fonctionnement de la société

22 pour des décisions en application de I'article4t8 du Code civil, v. T. com. Honfleur, 20 novemtr970,
D. 1971, somm. p. 55JCP G 1971, I, 16628, note P. Roussedeyv. soc1971, p. 179, note J. Hémard. Toutefois,
de maniére assez exceptionnelle, un arrét de lanlmiea commerciale de la Cour de cassation a saméion
I'inexécution de 'obligation d’un associé de dédiwson apport dans une société en participatiofiipexistence de
la société : Cass. com., 11 octobre 1998, Tornémdudti-Agra, Bull. Joly soc 1988, n° 12, p. 939, note P. Le
Cannu.

623 faut bien distinguer entre I'engagement d’'usasé a effectuer un apport qui correspond a Iacsetion et
I'exécution de cet engagement qui correspond ébsaation. V. L. Godon, th. préc., n° 30, p. 28La<libération
des apports correspond a la mise a dispositiorctiffe de ceux-ci, c'est-a-dire au versement auitpdef la société
des biens ou des fonds promis. L'opération de #tién peut donc raisonnablement s’entendre d’uni@ation de
délivrance permettant la mise a disposition dedaiété des valeurs qui lui sont économiquementssaoes» ;

T. Tilguin et V. SimonartTraité des sociétésol. 1, Kluwer Editions Juridiques Belgique, 1998 480

624 A. Mignon-Colombet, th. préc., n° 27 et s., p.8%. : il est possible que I'associé ait signéstasuts sans pour
autant avoir libéré instantanément son apport. tQesas lorsque l'associé a réalisé une faussétardéion de
libération d’apport ou encore lorsque le banquipracédé a I'établissement d’un certificat constatas versements
alors que l'associé n'avait, en réalité, pas réalis dép6t. Dans ces hypothéses, a I'action eomeapilité s'ajoute
une action en régularisation des formalités de tidatisn, en lI'occurrence de I'apport non libérgverte a tout
intéressé. Toutefois, cette action est raremeliségi soit en raison d'untuitus personaéntense dont est pourvue
la société et donc I'absenceaffectio societatishez I'associ@mpéche d'y recourir, soit en raison de I'insoNitdi
du débiteur. En outre, la procédure de vérificatierla matérialité des versements effectués auscsiption limite
les risques de non-libération. La procédure regpwependant, son utilité dans I'hypothése ou Gésd a choisi
d’échelonner les versements, auquel cas, il cohwiobliger I'associé a libérer le non versé exigitaprés
limmatriculation.

625 Article L. 223-7 du Code de commerce concernasokiété & responsabilité limitée et article L. -32%linéa 2,
du méme Code concernant les sociétés anonymes.
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transfert de propriété ou de jouissance fractiordaes le temp5é° et le fait que I'acquisition de
la personnalité morale soit difféfé&n’ont aucune incidence. En outre, concernant Bappn
numeéraire, la libération est, la encore, souventomitante a la souscription en particulier dans
les sociétés a responsabilité illimitée et les&ési dépourvues de personnalité juridfgiie

En définitive, I'inexécution de l'obligation d’appoet, par suite, I'exécution forcée en
nature, est envisageable d’un point de vue théerige dans deux séries d’hypoth&Ses

D’une part, I'exécution forcée est concevable cleafpis que le |égislateur autorise une
libération différée de I'appdtt’. Dans ce cas, I'exécution de [lobligation intentie
ultérieurement a la souscription et I'associé plutc refuser de verser son apport le moment

venu.

626 v, Guyon, Traité des contrats, les sociétés, Aménagementstaitas et conventions entre assogié% éd.,
LGDJ, 2002, n° 35. Sur la libération immédiate 'dpport en jouissance, v. C. Regnaut-Moutiex,notion d’apport
en jouissanceLGDJ, 1994, préf. J. Prieur, n° 46, p. 41 etspéc. n° 53, p. 47 : I'apport en jouissance biea qu
successif n'est pas incompatible avec une libératiomédiate car &i le droit de jouissance est un droit de créance,
son caractére successif ou continu est néanmodéssestompé car limité a I'exécution d’obligationdsidiaires de
garantie ou d’entretien, alors que l'obligation pdipale, qui forme l'essentiel du droit de jouissartransmis,
s’exécute en un trait de temps, nous voulons paldela délivrance ou de la mise a dispositiorL’'impératif de
libération immédiate est donc satisfait par la ne@sepossession immédiate du bien par la sociétéMeBcadal et
P. Janin,Mémento pratique Sociétés commercialegrancis Lefebvre, 2001, n° 161 ; R. Baillddapport en
industrie, Déclin ou renouveay thése Toulouse, 1980, n° 46 : 'auteur assimiladéon de libération a la mise a
disposition. La jurisprudence abonde en ce sen€A/AiX, 31 mai 1951Gaz. Pal 1951, 2, p. 169JCP N1952,
Il, 6792, note D. Bastian : kapport en jouissance est possible dans une sd@étsponsabilité limitée malgré les
termes de l'article 7 de la loi du 7 mars 1925, ijest admis en effet que cet apport, bien quilw caractére
successif, n’est pas incompatible avec une libénatles parts, puisqu’il a une valeur certaine, bpeut étre
exactement apprécié et qu’il est connu et réalisgdalr les créanciers ; M. Buchberger,.e contrat d’apport, Essai
sur la relation entre la société et son asspéi@ Panthéon-Assas, 2011, préf. M. Germain, np623-74.

2" H. Hovasse, M. Deslandes et R. Gentilhomme, «tuation de 'apporteur en nature avant 'immatfition de
la société »Dr. des sociétédctes pratiqueguillet/aolt 2004, p. 5, spéc. p. 6 et 7 ; MGambassédes, « La nature
et le régime juridique de I'opération d’apportRev. soc1976, p. 431, spéc. p. 449 et s : il existe wariqularité en
matiére de société. Le transfert de propriété méalese qu’au moment de I'immatriculation, c'estid® au moment
ou la société acquiert la personnalité juridiqugprmettant de posséder un patrimoine distinatad@ des associés.
Cependant, le transfert de propriété ainsi difféeénpéche pas la libération immédiate exigée peuype d’'apport.
En effet, 'on admet dans cette hypothése I'existediune dissociation entre I'effet personnel effét réel produit
par la convention d’apport. Alors que le premiercds effets, qui existe dés I'échange des consemtsiporte sur
la création de 'obligation de transférer la prépgidu bien apporté, le second, qui correspondaasfert effectif, se
produit, quant a lui, ultérieurement lors de l'immieulation de la société. L'existence de I'obligat de donner
I'apport en nature est donc parfaite des la cartiiit de la société, et le terme suspensif doraféstté 'obligation
ne concerne que I'exécution du transfert qui s'emerautomatiquement lors de I'acquisition de laspenalité
morale. Aussi, jusqu’a l'acquisition de la persdithamorale, I'apporteur est-il tenu des différentgaranties
attachées a tout contrat de vente, les garantesctibn, des vices cachés et de conservation dedse.

28 T_ Tilquin et V. SimonartTraité des sociétésvol. 1, Kluwer Editions Juridiques Belgique, 1996 480. Il
n'existe toutefois aucune obligation légale de pdmr concomitamment a la souscription et la litiénatians ces
sociétés en raison de I'existence de 'obligatior dettes.

629y Guyon,op. cit, n° 35.

830 Cette libération différée est autorisée dans teséés civiles et les sociétés en nom collectifretive son
fondement dans la responsabilité illimitée des@ésgugée suffisante a protéger les créancieiaisac
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D’autre part, I'exécution forcée est concevableqgeteafois que le législateur autorise une
libération partielle de I'apport au moment de laswiption. Dans ce cas, I'exécution intégrale de
'apport intervient ultérieurement a la souscriptiet I'associé peut donc, la encore, refuser de

verser le « solde » le moment v&Hu

166. L'exécution forcée en nature ordonnée par lerdit commun. Aucun obstacle
n'existe en droit commun des contrats pour s’opp@se prononcé de l'exécution forcée en
nature. D’abord, il s’agit d’'une obligation pos#iwle l'associé. On peut donc en ordonner
théoriquement I'exécution forcée. Ensuite et surtdus’agit en principe d’'une obligation de

P32 & la société un bien (apport en nature) ou unersthiargerit> (apport en numéraire).

donne
Partant, I'article 1142 du Code civil n'a pas végata s’appliquer et I'exécution forcée en nature

s'impose sans difficulf&*

831 Cette libération partielle est autorisée danstesétés anonymes (article L. 225-3 du Code de cence) : seule
la moitié n'est exigée lors de la souscriptiontdste devant étre libéré dans un délai maximumrdgans apres la
constitution. Elle est autorisée dans les sociatéssponsabilité limitée : seul le cinquiéme nesgé lors de la
souscription depuis la loi du 15 mai 2001 (article23-7 du Code de commerce), le reste devantibée dans un
délai maximum de cing ans. Cette réforme relative Bbération différée du capital a pour fonctide faciliter la
souscription du capital permettant ainda«constitution des petites entreprises en SARLoutefois, cette libération
différée est critiquable puisquevy le faible montant minimum du capital des SARE, germet de constituer des
sociétés d’'une excessive vulnérabilité financidréneitera les banques a demander la caution duagéou des
associés). Elle est encore autorisée dans les sociétéaghamns simplifiées (article L. 225-3, alinéa 1, @ode de
commerce sur renvoi de l'article L. 225-12 du méenele) : seule la moitié n'est exigée lors de lassdption.
Enfin, elle est autorisée dans les sociétés cotpesaa capital variable (article L. 231-5 du Catkecommerce) :
seul le dixieme du capital est exigé lors de lassdption (la libération du capital des autres agsoétant régie par
les dispositions applicables a chaque forme so(aatiele L. 231-5, alinéa 2, modifié par la loi 2001-420 du 15
mai 2001). V. Y. Guyongp. cit, n°® 35.

832 M. Buchberger,Le contrat d’apport, Essai sur la relation entre &bciété et son associéd. Panthéon-
Assas, 2011, préf. M. Germain, n° 60 et s., p.t/&2 een principe, I'apport constitue une obligatde donner, c’est
le cas de I'apport en numéraire et de I'apport atune en propriété et, plus exceptionnellemenppiat constitue
une obligation de faire, c’est le cas de I'apporfaiissance et de I'apport en industrie ; en os,se. L. Godonl.es
obligations des associég&conomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 31, p. 2%uteur précise qu’il s’agit d’'une
obligation de résultat. Cette qualification déconéurellement de celle d’obligation de donner.PV Malinvaud,
D. FenouilletDroit des obligations1Z éd., Litec, 2012, n° 602.

833 Certains auteurs considérent que lI'obligation @eser une somme d'argent est une obligation de etonn
V. B. Stark, H. Roland et L. Royekes obligationsT. 2, Contrat, Litec, 1998, n° 1625. Pour d’asteaiteurs, il
s’agit d’une obligation de faire ou de donner sdlomoyen de paiement. V. G. Sousi, « La spédffigitidique de
I'obligation de somme d’argent RTD civ 1982, p. 514. Enfin, d’autres encore prétendeislig n’est ni l'une, ni
l'autre. V. J. Carbonniet,es obligations2Z éd., 2000, n° 10.

3% En raison de l'effet translatif qui résulte du Iséshange des consentements, aucune obligationodeed
n’existerait en définitive. V. P. Malinvaud, D. Ferillet, Droit des obligations1Z éd., Litec, 2012, n° 15 ; F. Terré,
P. Simler et Y. Lequettdroit civil, Les obligations1C éd., Dalloz, 2009, n° 1111 ; M. Fabre-Magnan, driy¢he
de I'obligation de donner RTD civ 1996, p. 85. Quant aux choses de genre, le gdrdg propriété intervient lors
de leur individualisation, I'obligation de donneamlonc de sens que pour ces derniéres.
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Par exception, lorsque I'obligation d’apport a pobjet la jouissance d’un bien, elle met
alors en jeu une obligation de faire, celle de ndisdisposition. S’adjoignent a celle-ci d’autres
obligations qui résultent de sa nature succesaigayvoir les obligations d’entretien et de ne pas
troubler la jouissance paisible. Toutefois, la eacoen raison de I'absence de caractere
éminemment personnel de ces obligations, I'apptinatie I'article 1142 du Code civil est
exclue.

La question de I'exécution forcée en nature poaatdht moins de difficulté que la nature
monétaire de l'obligation d’apport en numérairedrénconcevable de prime abord toute autre

sanctiof®.

167. Le défaut daffectio societatis, un obstacle inopérant Si le droit commun des
contrats conduit donc a ordonner I'exécution foreéenature de I'obligation d’apport, le droit
des sociétés est cependant susceptible d’entraveisg en oeuvre.

En effet, exiger I'exécution de I'engagement d’appevient a contraindre une personne a
supporter la qualité d’associé contre sorfrér, il est de jurisprudence constante de refuser
I'exécution forcée en nature de la promesse deégbtidans la mesure ot I'on décéle un défaut
d’affectio societatisle I'associé auquel le juge ne peut pdifferDés lors, par analogie, ne doit-
on pas considérer que I'associé qui refuse dedibgwn apport se retrouve finalement dans la
méme situation que le promettdi? Le forcer & exécuter son apport revient en eifée

635 E. Terré, P. Simler et Y. Lequettep. cit, n° 1109 : s'agissant des obligations de payez samme
d’'argent «non seulement I'exécution forcée en nature esbtogjpossible, mais elle est la seule possiblee Ipeut
y avoir d’autre équivalent de I'argent que I'argent

838y Guyon,op. cit, n° 35.

837 Sj la promesse unilatérale est sanctionnée paexéeution par équivalent en raison de I'obligatitenfaire a
laguelle elle donne naissance (Cass. civl3 décembre 1998ull. civ. lil, n°® 174), en droit commun, en revanche,
en principe, en vertu de larticle 1589 du Codeilcila promesse synallagmatique de vente vaut velte
conséquence, le juge peut contraindre le promeétagnécuter en nature sa promesse. En revanchdroierdes
sociétés, la promesse de société ne vaut jamaistéoet, par suite, son défaut d’exécution egptos sanctionné
par des dommages et intéréts. La solution est aotesen jurisprudence depuis un arrét Cass. reédévtier 1907
(S 1912, 1, p. 217, note J. Perroud). V. N. Matwesie la promesse de société dans les sociétés derpes
thése Paris, 1923, note 3, p. 61.

838 La jurisprudence a définidffectio societatisomme la collaboration active, sur un pied d’égalit I'entreprise
commune. V. Cass. com., 3 juin 1988&ull. civ. IV, n° 116 ;Rev. soc 1986, p. 585 ; V. Cuisiniel, affectio
societatis Litec, 2008, préf. A. Martin-Serf, n° 63, p. 58:perte de cedffectio societatidors de la promesse est
révélée par de refus d’accomplir les formalités qui étaienttiaiement prévues, et auxquelles était subordotamée
conclusion du contras.

639 R. Besnard GoudeEasc. 7-30 : Consentement des parties J-Cl. soc, 2001, n° 48 : €omment concevoir le
fonctionnement de la société lorsque, dés la cammudu contrat ou rapidement aprés, I'apporteun rplus
d’affectio societati® ».
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contraindre a demeurer dans un contrat qui exigataat une collaboration plus intense et
durable.

Le droit des sociétés ne va cependant pas damenselbexiste plusieurs exemples légaux
ou jurisprudentiels qui contraignent I'associé &ndarer dans la société alors méme que celui-ci
a perdu touaffectio societatigpostérieurement a la conclusion du cofitatinsi, la seule perte
d’affectio societatichez I'associé en nom ne suffit pas a permettredégart. Confronté a un
refus d’agrément de cession de ses parts sodiadss,obligé de demeurer dans la société jusqu’a
ce qu’un cessionnaire soit agréé par elle. De mé&mesas de refus d’agrément ou de refus de
rachat par ses coassociés, I'associé d’'une scamétésponsabilité limitée qui ne détient pas ses
parts depuis deux ans est contraint de demeurey ldasociété jusqu’a la fin de la durée de
détention obligatoire. Enfin, de maniére générassocié qui a perdu toatffectio societatisie
peut étre a l'origine d'une demande de dissolufmur mésentente. Ces divers exemples
démontrent que ce qui importe, ce n'est pas I'erist de Bffectio societatien cours de vie
sociale, c'est-a-dire son existence pendant I'dig@tulu contrat de société, mais son existence
au moment de la constitution de la société, c'ateaau moment de la conclusion du contrat.

L’ affectio societatise révele étre ainsi un élément constitutif deotaété indispensable a
sa seule formatidA®. C’est pour cette raison que le promettant qusmehaite plus conclure le
contrat de société ne sera pas sanctionné parxdoet®on forcée en nature mais condamné au
versement de simples dommages et intéréts. L’absbaifectio societatisend alors impossible
la formation dudit contrt?. Considérer Bffectio societatisomme simple condition de validité
et non comme condition d’exécution du contrat perge rétablir la cohérence du droit des
sociétés. Sauf a ce gu’elle conduise a une paeatissila société, la perte daffectio societatis
postérieurement a la conclusion du contratgstori indifférente a la poursuite de la sociéte.

En définitive, I'apporteur qui a souscrit et sigeé statuts pourra étre obligé de libérer
son apport puisque le contrat a été valablememédoil ne s’agit pas en effet de contraindre
'associé a entrer dans la société, ce derniertag@ja signé les statuts, mais de I'obliger a

exécuter I'obligation d’apport qui en résifte Au demeurant, soulignons avec d’autres que ce

640 i

Ibid.
841y, Cuisinier, th. préc., n° 66, p. 6Zpntra: D. Vidal, Droit des sociétés® éd., LGDJ, 2010, n° 63 et 64.
642 R. Besnard Goudet, art. préc., n° 48-49 ; R. MiGloaidet,La formation des sociétgthése Lyon 3, 1983, p. 173
ets.
843 A. Mignon-Colombet'exécution forcée en droit des sociétEsonomica, 2004, préf. Y. Guyon, n° 42, p. 42 ;
D. Gibrila, Fasc. 10 : Dispositions générales, Constitutionlaesociété : Contrat de societén J-Cl. soc.2006 ;
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n'est pas parce que l'associé se refuse de litsmerapport, qu’il est pour autant dépourvu de
tout affectio societatfd*. L'associé peut rencontrer des difficultés d’ordfeonomique ou
personnel pour réaliser son apport sans pour atgamgttre en cause sa volonté de participer a

I'aventure collective.

168. L’'intérét social, fondement de I'exécution fatée en nature Non seulement aucun
obstacle de droit commun des contrats et de desitsdciétés ne s’oppose véritablement a ce que
soit ordonnée I'exécution forcée en nature, maigtdiét social commande plus encore de
privilégier cette sanction sur I'exécution par éalent ou sur I'exécution en bouf$e En effet,

il est dans I'intérét de la société que I'associ@cpde le plus rapidement a la libération de son
apport puisque de la libération intégrale du capiépend souvent la pérennité de la sotfété
Sa libération est d’'autant plus nécessaire queotdrat de société, parce gu’il est un contrat-
organisation, commence seulement réellement loréegigarties ont rempli cet engagement
essentiél'’. Il n'est donc pas surprenant que, pour permdgreecourir au plus vite & I'exécution
forcée en nature, le |égislateur ait prévu, paréfrme du 15 mai 206% une procédure
permettant a tout intéressé de forcer le dirig@aptocéder a I'appel des fonds non libérés dans
les délais prévus par la loi ou par les stdfttEn effet, I'appel de fonds par les organes

dirigeants constitue la condition d’exigibilité tedette du « non versé » et donc le préalable a

V. Cuisinier, th. préc., n° 61, p. 57 ; en ce sensCass. civ 3 17 novembre 1981Bull. Joly 1982, p.57 ;
RTD com 1982, p. 100, obs. E. Alfandari et M. Jeantin.

8443, Dana-DemareEasc. 10-20 : Théorie des apports, Notion d’appartsociétgin J-Cl. soc, 2005 : e fait de
ne pas réaliser I'apport ne permet pas de dédwdredionté de ne pas étre associé, la signaturestigats manifeste
seule la volonté d’étre associé, etffectio societatigjui s'apprécie a la date de création de la sociée peut étre
démenti par I'absence de versement effectif desrépp.

845 A Mignon-Colombet, th. préc., n° 30, p. 35.

848 CA Paris, 27 novembre 199Bull. Jolysoc 1991, § 58, p. 189Rev. soc1991, p. 389 : la libération intégrale du
capital est une disposition d’ordre publidqui) met & la charge de 'actionnaire une obligation témrespect est
fondamental pour assurer tant la garantie des tgue le fonctionnement de la socisgté

847 T. Massart, v° Société (Contrat de), Rép. sog Dalloz, 2006, n° 126 : le contrat-échange s'éteint par
I'exécution des obligations, alors que le contraganisation commence réellement a ce moment

%481 0i n° 2001-420 du 15 mai 2001 dite Loi NRE.

849 |njonction introduite & I'article 1843-3, alinéa 8u Code civil : dorsqu’il n’a pas été procédé dans un délai
Iégal aux appels de fonds pour réaliser la libépatintégrale du capital, tout intéressé peut denearadl président
du tribunal statuant en référé soit d’enjoindre s@streinte aux administrateurs, gérants et dirigfsade procéder a
ces appels de fonds, soit de désigner un mandathaggé de procéder a cette formalitéLe délai « Iégal » auquel
il est fait référence doit étre compris au sengdaomme le délai maximal de cing ans instituéigganais intégrant
également le délai inférieur prévu le cas échéantlgs statuts : commentaires de J.-P. Valuet dtiédnhard du
Code des sociétés et des marchés financiers. @de a& été mis en ceuvre pour la premiére foislpahambre
commerciale dans un arrét du 7 juillet 2009 (pounfb08-16433 ;Dr. soc 2009, comm. 183, note D. Gallois-
Cochet), & I'occasion duquel elle a précisé queert ne pouvait cependant pas servir de fondememrononcé
d’'une condamnation a libérer une part du capitaile$o
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I'exécution forcé€®. D'une part, dés lors que la dette est exigibéssbcié devient débiteur de
plein droit des intéréts de cette somme sans miskeemeure préalalSfé. La solution se montre
sur ce point plus rigoureuse que le droit com®uat incite I'associé, par suite, & s'exécuter
volontairement le plus rapidement possible. D’apiet, a compter de I'appel du « non verse »,
I'associé défaillant est mis en demeure de payes tladélai d’'un mof§® A I'expiration de ce
délai, la société peut alors contraindre indireeeiri’associé a respecter son engagement en
procédant a une forme d’exception d’'inexécutim la suspension de son droit de vote, de ses
droits aux dividendes ou de son droit préférentiel souscription. Ensuite, si lI'inexécution
persiste, elle peut, soit procéder & I'exécutiorbearsé>*, soit recourir & I'exécution forcée en
nature qui prend la forme d’'une action en paiem8&imtcette derniére action se révele plus
onéreuse que la premiére, elle se montre, en regamius efficace puisqu’elle a pour effet de
décharger la société de I'obligation de recherafieutres souscripteufs. Cette action en
paiement nécessite d’obtenir du juge un titre etad@ipermettant la saisie et la vente des biens
de l'associé pour procéder a la libération desoasti Traditionnellement utilisée en cas
d’ouverture d’une procédure collective a I'encordeela société dans le but d’augmenter I'actif
distribuable pour servir I'intérét des créancieee doit également étre préconisée lorsque la
société esin bonispour la satisfaction de son propre int&%®tOn peut cependant craindre que
'associé défaillant, contraint de demeurer dansdeiété par la mise en ceuvre de I'exécution

forcée en nature, soit enclin & perturber le famtement de la société

850 CA Versailles, 3 avril 1997Bull. Joly s0c.1997, p. 861, § 312, note J.-P. Doi.;aff 1997, p. 1084, n° 33:

« L'expiration du délai dans lequel la libération dapital aurait dd intervenir ne suffit pas a rendrette créance
exigible».

81 Article 1843-3, alinéa 5, du Code civil.

652 T, Favario, « Regards civilistes sur le contratsdeiété »Rev. soc2008, p. 53, spéc. p. 62-63 ; A. Mignon-
Colombet, th. préc., n° 30, p. 35.

853 Article L. 228-27 du Code de commerce.

854 CA Paris, 27 novembre 199Bull. Joly soc1991, p. 189, § 58Rev. soc1991, p. 389, obs. Y. Guyon : la société
« avait toute liberté de choix pour recouvrer les soes qui lui étaient dues entre I'action en paiendatdroit
commun et la mise en vente des actionslibénées». Toutefois, I'option entre I'exécution forcéel'eixclusion de
I'associé n’existea priori que pour les sociétés anonymes puisque I'excludehassocié qui se présente sous la
forme de la procédure d’exécution en bourse, isd'article. L. 228-27 du Code de commerce, nf@givue que
pour cette société. Toutefois, certains auteursqreru’il est possible de I'appliquer dans lesemisociétés sur le
fondement de l'article 1184 du Code civil. V. Y. Y&, Traité des contrats, les sociétés, Aménagementdatas

et conventions entre assogié$éd., LGDJ, 2002, n° 35 ; infra, n° 300 et s.

855 A, Mignon-Colombet, th. préc., n° 41, p. 41.

856y, par exemple, CA Paris, 16h., sect. A, 10 mars 2003ris-Datan® 2004-237210.

857 Les mémes critiques ont été émises a propos ssok#® en nom dont les coassociés empéchaienpéetdgar
leur refus d’agrément. \supra n° 65 ; M. Buchberget,e contrat d’apport, Essai sur la relation entredaciété et
son associeéd. Panthéon-Assas, 2011, préf. M. Germain, M p2431, note de bas de page n° 3 : en dehors de
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169. Pour autant, consubstantielle de la réalisatiotiotiget social, I'obligation d’apport
n'est pas la seule obligation monétaire mise ehlage des associés et susceptible d’'une action

en exécution forcée.

2- L’exécution forcée en nature de 'obligation de comibution aux pertes

170. Présentation Si I'apport est frequemment présenté comme ldesegaritable
obligation 1égal€®, il ne fait désormais plus aucun doute que lardmmtion aux pertes constitue
une obligation commufi&’ inscrite expressément a I'article 1832, alinédBCode civil et mise
a la charge de tous les assotig<n effet, bien qu'absente du code civil jusqaadforme du 4
janvier 1978, elle figurait depuis toujours pares kengagements sociétaffésCette obligation
intéresse les rapports entre les associés entreeewexécute, en principe et sauf volonté
contraire, lors de la liquidation de la sociétéest’en effet a ce moment que I'on constate les

pertes et les profits produits par la so&&téS'il est permis d’aménager la répartition |égdés

I'hypothése ou la société est en procédure collectiauteur n’est pas favorable a I'exécution &ale 'obligation
d’apport car cela revient a « faire entrer de for¢associé dans la société.

858 V. not. A. Mignon-Colombet, th. préc., n° 20, f¥. 2«On sait que la libération de I'apport constitue fiique
obligation légale de I'associé envers la socigté

659 . Godon,Les obligations des assocjé&conomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 54, p. 42ett€ obligation de
contribution aux pertes existe méme dans les gxi&tées de fait. En effet, la Cour de cassatipréeisé que,
outre la caractérisation deaffectio societatisil était nécessaire dans ces sociétés de cassrténe contribution
aux pertes. V. Cass. com., 21 avril 1992, pourvadd®20451 ;RIDA 1992, n° 824 Bull. Jolysoc 1992, note A.
Cuisance.

60 | es apporteurs en jouissance et en industrie eort aussi tenus d'y contribuer. V. F. Kendériar,a«
contribution aux pertes socialesRev. soc2002, p. 617, spéc. p. 627 ; M. Buchberger contrat d’apport, Essai
sur la relation entre la société et son asspéi@. Panthéon-Assas, 2011, préf. M. Germain, nd 7@, p. 79 a 81 :
c’est I'absence de reprise de I'apport qui réaléseontribution aux pertes respectivement I'absetheeeprise de
I'estimation de I'avantage que confére la jouisgatie bien a la société et 'absence de repriseaghait de I'associé
envers la société Contra: C. Hannoun, v° Liquidation et partage, Rép. sog Dalloz, 2007, n° 515 : a la
dissolution de la société, méme lorsque celle-cdéfcitaire, ces deux types d’'associés reprenresgectivement,
'un son bien, l'autre sa liberté. En cela, ilsaent soustraits a cette obligation de contribuet pertes et ne
seraient tenus qu’a 'obligation aux dettes sosiédesque celle-ci existe ; F. Kendérian, art. psp&c. p. 636-637 :
en cas de démembrement de propriété, seul le mrigtaire est tenu légalement de contribuer autepanéme si
les parties peuvent prévoir, elles-mémes, une tiéparentre le nu-propriétaire et I'usufruitier.

61T Massart, art. préc., n° 87.

662 p_ Carcreff, « Sur la confusion de la notion digéfion aux dettes sociales avec celle de contdbuaux
pertes »Gaz. Pal 1976, 1, doct. p. 145, spéc. p. 146 ; F. Kendéas. préc., spéc. p. 625 : les associés s’emgage
Iégalement a contribuer aux pertes sociales guieglent en principe comme les pertes définitite®e les pertes
comptables subies par la société au cours de Emeclesquelles revétent quant a elles un caraptesgsoire. Sur la
distinction entre pertes sociales et pertes conggal. T. Vannes, 27 avril 197Gaz. Pal 1973, 2, jurisp. p. 610 :
«la doctrine considére gu’'il ne peut y avoir, du mode vue juridique, de véritables pertes socialesquelles un
associé soit tenu de contribuer, que si le capttl réellement entamé, ce qui ne peut s’apprécigrcaasion de
chaque exercice annuel, mais seulement en cagydieldition de la société. Il n'est pas possible dgaber une
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pertes, il est en revanche impossible pour lescé&ssale convenir que I'un d’entre eux en sera
exonéré®. Aussi I'inexécution volontaire de I'associé I'ege-t-il & une poursuite en exécution

forcée.

171. L'exécution forcée, mesure d’exceptionToutefois, cette obligation présente une
double particularité. D’une part, celle-ci revét caractére aléatoit®, les associés ne devant
I'exécuter que si la société se révéle déficitamemoment de sa dissolutféh D’autre part,
I'exécution forcée de cette obligation est en ppagénconcevable, peu important que la nature de
cette obligation soit controversé® En effet, si I'apport et la contribution aux ertconstituent
bien deux obligations distincf& il faut convenir que, une fois I'obligation d’amp exécutée,
les associés ne sont plus tenus a°fferLa société ne peut exiger de I'associé la sopisori
d’apports nouveaux, méme pour apurer ses d&ttézn réalité, si la société réalise des pertes,
£7°.

I'associé ne va pas récupérer tout ou partie deapport’™. Par conséquent, requérir I'exécution

notion de perte sociale sur un seul exercice anslieh’a pas été établi que le capital social a&é&ntamé ;

L. JobertL’engagement des associés au-dela de leurs apgbése Paris 1l, 2002, n° 427, p. 327.

83 Article 1844-1, alinéa 2, du Code civil.

64T, Massart, art. préc., n° 93.

%5 D, Gibrila, art. préc. : korsque la société est constituée en vue de réaliss économies (GIE, SCPM), la
contribution aux pertes est normale car le fonatiement occasionne des frais qui ne peuvent étrep@osés en
I'absence de bénéfices : embauche et paiement iborpeel, achat et entretien du matériel. En revanahans les
sociétés qui ont pour principal objectif de réatistes bénéfices, la contribution aux pertes revétcaractére
exceptionnel, puisque le fonctionnement normaladsdciété devrait au moins permettre de couvrirdbarges
d’exploitation».

666 T, Massart, art. préc., n° 88 et 93 : pour cestaiuteurs, il s'agit d’une obligation positive comie présume la
formule ainsi employée par l'article 1832 du Codeil,ca savoir celle de contribuer aux pertes. @uivcette
conception, cette obligation s’identifie ainsi &wbligation de donner et, plus exactement, a bligation de payer
qui se compense avec la dette qu'a la société em de droit de I'associé au remboursement de fapora
(M. Buchberger, th. préc., n° 70 a 72, p. 79 a ;8apur d’'autres auteurs, la contribution aux pede présente
comme une obligation négative : une obligation eeas faire, celle dere pas percevoir de dividendes tant qu’il
y'a des pertes (comptables), ne pas reprendre gpor tant que les créanciers ne sont pas désiasés sauf
dérogations légales.

7M. Buchberger, th. préc., n° 69, p. 79.

68| . Godon,Les obligations des associdsconomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 21, p. 23 Jabert| 'engagement
des associés au-dela de leurs appdtiese Paris Il, 2002, n° 4, p. 9.

689 F. Kendérian, art. préc., spéc. p. 623-624 : dlalés & qui on exigerait la souscription de nouveapports
pourrait prétendre a une augmentation de ses emgage sur le fondement de I'article 1836, alinédi2Code civil

a moins que celui-ci n'ait donné antérieurement sonsentement dans les statuts. Sur la distinctiotne
contribution aux pertes et apports nouveaux. V. 4is, £ décembre 199Bull. Joly soc 2000, § 177, p. 741,
note J. VallansanD. 2000, somm. p. 473, obs. J.-C. Hallouin : dartsaceet, la Cour d’appel a considéré que
'appel de trésorerie constituait non pas une delmadiapports nouveaux mais la réalisation de lgdilon de
contribution aux pertes acceptée déja antérieurepaari’associé dans les statuts.

70 F Kendérian, art. préc., spéc. p. 627c'est la perte ou 'amputation de la mise initiatpii réalise la
contribution aux pertes de chacun d’eeix
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forcée de cette obligation ne semble avoir aucuns sd’apport, objet de la contribution aux

pertes, est déja en possession de la société @éade I'obligatiofi’.

172. Mise en ceuvre de I'exécution forcée en natur&lalgré ce premier sentiment,
I'exécution forcée en nature de cette obligationt @re envisagée dans deux hypothéses.

D’une part, lorsque les associés auront prévu tEmstatuts qu’'en cas de difficulté de la
société au cours de la vie sociale les associgstesontribuer aux pertes, annuellement ou sur
une autre périodicifé® La contribution aux pertes s'analyse alors en aisigation positive de
donner, plus précisément une obligation de verserasomme d’argent a la société. Partant, en
cas de refus de I'associé€, rien ne s’oppose a eelajgociété requiere du juge qu’il ordonne
I'exécution forcée en nature de I'appel de fondstime de la contribution aux perféd Plus
encore, cette sanction constitue, en réalité,ueesmncevable.

D'autre part, dans les sociétés a responsabiliitite et solidair&’™® lorsque la
contribution aux dettes est doublée d'une obligataux dettes, l'associé qui aura payé
lintégralité de la dette disposera alors d’un rgsocontre ses coassociés a hauteur de sa quote-
part contributive et cela, au titre de sa contidnuaux perte¥°. L’associésolvenssera en droit,
la encore, d’ester en justice pour obtenir I'exi@xutforcée en nature de cette obligation

monétairé’®

71 M. Buchberger, th. préc., n° 73, p. 82 : c’esnbli société qui est créanciére de I'obligationcdatribuer aux
pertes méme si la situation apparait moins clairtrdans les sociétés ou la responsabilité estitilan en ce sens,
v. Cass. com., 3 mars 1978ull. civ. IV, n° 68 ;Rev. soc1975, p. 454, note D. RandouRTD com 1976, p. 111,
obs. C. Champaud : la Cour de cassation admetditgulient que la société est bien créanciére ddidation et,
donc, titulaire du droit d’ester en justice. Si, l&spéce, I'action de la société est rejetée,tqEsce que cette
derniére a été exercée en cours de vie socialatesehce de clause statutaire le permettant.

72 Kendérian, art. préc., spéc. p. 630 et p. 640-6

73 CA Paris, ¥ décembre 1998Bull. Jolysoc 2000, § 177, p. 741, note J. Vallans&h 2000, somm. p. 473, obs.
J.-C. Hallouin : dans cette décision, la Cour d&lpp considéré que I'appel de trésorerie constjtain pas une
demande d'apports nouveaux, mais la réalisationl'algligation de contribution aux pertes acceptégadé
antérieurement par I'associé dans les statuts.eEanche, la Cour de cassation, dans une affaiéeialte, a pu
décider qu'a défaut de stipulation explicite dassdtatuts, aucun appel de fonds au titre de kuilbotion aux pertes
ne peut étre exigé de I'associé en cours de vialsoEass. com., 5 mai 2009, inédit, n° 08-14043).

674 Cette possibilité existe également dans les sexi@viles puisque, si en principe leur responiiélest conjointe,
rien n’interdit cependant aux associés de préwsitsgseront solidairement tenus a I'égard d’uraciéer.

675 E_ Kendérian, art. préc., spéc. p. 630 et p. M-6

67 D, Fiorina, Obligation aux dettes et droit commun des obligatialans les sociétés commercialégse
Toulouse 1, 1984.
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173. Au final, il faut convenir que I'exécution forcém nature est privilégiée en cas
d’'inexécution des obligations communes mises &daige de tous les associés. Mieux, s'agissant
des obligations monétaires, l'exécution en natuee psésente souvent comme la seule
envisageable. S’agissant en revanche des obligatégales spécifiques, la question se révele
plus complexe.

B- L’ EXECUTION FORCEE EN NATURE DES OBLIGATIONS LEGALES SPECIFIQUES

174. A ces obligations communes, peuvent se superpbeseatres obligations spécifiques
a certaines sociétés auxquelles les associés nergedéroger. Mais, la encore, qu’'elles soient
monétaires (1) ou extrapatrimoniales (2), le respukc leur force obligatoire commande de

recourir a I'exécution forcée en nature.
1- L’exécution forcée en nature des obligations monéias

175. Obligations monétaires spécifiques En raison de I'existence du principe
d’intangibilité des engagements consacré a I'&tiB36, alinéa 2, du Code civil, qui a déja
réalisé son apport ne devrait pouvoir étre contidénverser une somme supplémentaire en cours
de vie social®’. Il n’en est pourtant rien. Certaines sociétés emteffet mis & la charge des
associés des obligations monétaires complémentairaguelles ils sont tenus de répondre sous
peine de sanctiéff

176. Obligations de verser des fonds complémentagdeEn premier lieu, le législateur a
prévu I'obligation que les associés de sociétédesivde construction-vente et de construction-

attributior?’® devraient répondre aux appels de trésorerie dedité en cours de vie socfife

77\, supra n° 94 et s.

678 Cette sanction juridique n'existe pas pour lesoackires d'un établissement de crédit qui peudsre appelés
par le gouverneur de la Banque de France a folersoutien nécessaire a la société en menace datioesde
paiement (Article L. 511-42 du Code Monétaire atdficier). Dés lors, il ne s’agit pas d’'une obligatau sens
juridique du terme, mais d’une simple invitationj ge permet donc pas a la société de recourax@dution forcée
en cas de refus des associés de procéder au vaetsterees fonds supplémentaires.

7% Respectivement les articles L. 211-3, L. 212-B.&12-6 du Code de la construction et de I'hakitat
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Cette dérogation se justifie dans ces sociétésiedpart, par la nécessité d’achever rapidement
les travau$®* et, d'autre part, par le caractére aléatoire geations de constructiti. Des
conditions sont toutefois nécessaires a la validied ces appels: I'appel doit permettre
'accomplissement de l'objet social et, méme prépar les statuts, étre indispensable a
I'achévement des travaffX Qui plus est, il ne doit pas excéder les somméesssaires a cet
objef®* Aussi, ces conditions réunies, 'associé ne fieefuser de s’exécuter sous peine d'étre
exclu de la société.

Pour autant, rien n'interdit a la société d’exercere exéecution forcée en nature, a
I'encontre de I'associé défailldfit. En effet, cette obligation s’analyse en droit coum comme
une obligation de donner et, plus précisément,alntigation de verser une somme d’argent. Il en
résulte que, si I'exécution en nature n'est passaorée comme sanction de principe par le
législateur, elle n'est toutefois proscrite par wlmudexte et pourra donc étre ordonnée. Cette
procédure sera notamment privilégiée lorsque lerpant sous astreinte des sommes appelées

excédera celui a attendre d’une vente aux enctiéres

%80 vy Guyon, « La situation des associés dans legtscde construction JCP G 1962, I, 1735, n° 8: a la
difféerence d’une augmentation de capital qui rauétcaractére facultatif, 'appel de fonds constitue véritable
obligation pour les associés puisqu’ils ne peuvefutser de I'exécuter sous peine d’étre sanctionné.

%1y, Guyon, Traité des contrats, les sociétés, Aménagementstaitas et conventions entre assogié%éd.,
LGDJ, 2002, n° 38 ; A. Mignon-Colombet, th. préc. 46, p.45.

82y Guyon, art. préc., n° 6 :le devis d'édification d’un immeuble n'est défihijue dans un monde idéal. En
pratique des dépassements se révelent presqudainieg, car la fixation du colt des travaux relé@/éléments
variables».

683 /. par exemple Cass. civ®,326 juin 1985,Rev. soc 1987, p. 270, note B. BoulocJCP N 1987, 312, obs.
D. Sizaire.

%84 Cass. civ. 3 11 octobre 1989JCP G 1991, II, 21691, note P. Dubois ; Y. Guyap. cit, n° 38 : la somme
appelée ne doit pas servir au comblement des t#éflei gestion ; en ce sens, v. CA Rouen, 9 ao(d,1R8v. soc.
1991, p. 110, note B. Bouloc.

%85 En effet, passé le délai d’'un mois aprés miseesnedire de I'associé, ses parts sont mises en aartenchéres
publiques. Cette sanction légale garantit a laétécefficacité et rapidité. V. CA Aix-en-Proven@3 décembre
1970,D. 1972, p. 387, note C. GiverdoiRev. soc1971, p. 583, note J.-P. Sortaisaz. Pal 1971, 2, p. 510 : la
vente forcée n'a pour but évident que de pallier en la matiére pae yprocédure plus rapide et simplifiée, eu égard
aux voies de droit commun, la carence des assqcigést a leurs obligations sociales

%86 p_\Walet,Société civile de construction-venNL Joly, 1995, p. 106-107 ; A. Mignon-Colomb#h, préc.,
n° 48, p. 46; v. par exemple CA Aix en Provencd, d&cembre 1970D. 1972, p. 387, note C. Giverdon;
Rev. soc1971, p. 583, note J.-P. SortaiSaz. Pal 1971, 2, p. 510 ; CA Versailles, 26 mars 1988z. Pal 1981,
p. 1.

%87 A. Mignon-Colombet|.'exécution forcée en droit des sociétBsonomica, 2004, préf. Y. Guyon, n° 48, p. 46.
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177. Obligation aux dettes A l'instar de la contribution aux pertes, I'oldition aux
dettes est une obligation aléatoire. Elle s’enédéfficie pourtant trés largem®ft Tout d'abord,
elle n'est prévue que dans certaines sociétésraenle les sociétés a responsabilité illinfitée
Ensuite, il s’agit d’une obligation nécessairemensitive® et exécutée au bénéfice des firs
Si les actifs sont insuffisants pour régler I'int@gé du passif social, les associés pourront étre
amenes a payer les tiers, créanciers de la sosiétéeur patrimoine personnel. Cette obligation
est une obligation de donner, celle de verser onene d’'argerff> En conséquence, rien ne
s’oppose, la encore, a la mise en ceuvre de l'eéclivrcée en nature a déefaut d’exécution
volontaire des associés. Par ailleurs, en raisosadeature purement monétaire, aucune autre
sanction n’est concevable.

Toutefois, I'exécution forcée ne pourra prospéngg gi les créanciers ont préalablement
poursuivi la sociéf® En effet, depuis la loi du 4 janvier 1978, I'gaition aux dettes constitue
une obligation subsidiaire qui fait des associésdishiteurs de second rdfyNéanmoins, dans

les sociétés en nom collectif, I'existence de lidadté entre les associés implique que les

%88 p_ Carcreff, « Sur la confusion de la notion digafion aux dettes sociales avec celle de contdbuaux
pertes »Gaz. Pal 1976, 1, doct. p. 145.

%89 p_ Carcreff, art. préc. : I'obligation aux dettsiste uniquement pour les associés des sociéi#escet des
sociétés en nom collectif ainsi que pour les contités des sociétés en commandite ; L. Godes,obligations des
associésEconomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 73, p. 52tteobligation est liée au caractérwitus personaée la
société.

890 T Massart, v° Société (Contrat de)Rép. socDalloz, 2006, n° 94.

8! e fait que l'obligation soit exécutée en faveuesdtiers n‘empéche pas son caractére contractuel. V
M. BuchbergerLe contrat d’apport, Essai sur la relation entredaciété et son associéd. Panthéon-Assas, 2011,
préf. M. Germain, n° 65, p. 76.

%92 \1. Buchberger, th. préc., n° 65, p. 76.

893 Article 1858 du Code civil : tes créanciers ne peuvent poursuivre le paiemestdidtes sociales contre un
associé qu'apres avoir préalablement et vainementsuivi la personne morabe L'interprétation de la disposition

a cependant laissé lieu a une divergence jurisptigle : pour la chambre commerciale, les vainesrguites
s’entendent d’une impossibilité d’obtenir le paieméCass. com., 20 novembre 20®yll. civ. IV, n° 186 ;
JCP G2002, II, 10092, note D. Ammar), alors que pourdésieme chambre civile, les vaines poursuitgsligpient

le constat d’une insolvabilité de la société (Cass.3, 8 octobre 1997Bull. civ. Ill, n° 191 ;D. 1998, p. 139, note
D. Gibirila).

694 B, Losfeld, Droit des obligations et droit des sociétésése Lille 2, 2003, n° 214, p. 175-176 ; L. Godth.
préc., n° 89 et s., p. 61 et s.: I'existence d'amse en demeure restée infructueuse avant d'exéaction en
exécution forcée est exigée dans plusieurs soci@ésSNC, SCP, SCCV, GIE). La mise en demeuretn’es
cependant pas exigée lorsque la société fait lfothjene procédure collective. La société étant pancipe en
cessation de paiements, elle se révele inutile.c&mant les sociétés civiles autorisées a faireelappblic a
I'épargne, le |égislateur se montre plus exigeanbee envers les créanciers lesquels doivent déerdigxistence

de poursuites préalables restées vaines de latéodidrsque ¢outes les voies d'exécution auront réveélé leur
incapacité a assurer le désintéressement du créancvant de poursuivre les associés ; B. Bouloc.dtiM5irard,

« Le modeéle du contrat de société dans le codexciin Code civil et modéle®es modéles du code au code comme
modele sous la dir. de T. Revet, LGDJ, 2005, p. 321¢spe330 : 4l n'y a donc plus d’engagement conjoint de la
société et des associés puisque la loi a établisone de hiérarchie
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créanciers puissent poursuivre en exécution un assbcié pour lintégralité de la déffe
L’associé est tenu d’accomplir son obligation quareh méme il bénéficierait d’'une clause qui
'exonererait de son obligation aux dettes sociaasers ses coassociés. Cette clause étant
inopposable a I'égard des tiers, il doit s’exécateant de se retourner contre ses coassocies afin
d’obtenir le remboursement du trop payé. La pratactles tiers justifie en effet que le juge

garantisse la bonne exécution de cette obligation.

178. Par conséquent, quelle que soit I'obligation emseades lors que celle-ci porte sur
une somme d’argent, I'exécution forcée en naturg pe ordonnée par le juge et se présente
souvent comme la seule sanction possible. Il nampa&s de méme s’agissant des obligations

extrapatrimoniales.

2- L’exécution forcée en nature des obligations extrarimoniales

179. L'existence d'obligations extrapatrimoniales Si les principales obligations mises
a la charge des associés sont des obligations eimsstles associés peuvent étre tenus dans
certaines sociétés d'obligations extrapatrimonfafeaccessoires. Toutefois, 1a encore, si une
alternative existe entre I'exécution forcée en retet 'exécution par équivalent, la premiere

prime sur la seconde.

180. Obligation de requérir 'agrément Dans certaines sociétés empreintastuditus
personae le législateur impose aux associés I'obligatienrequérir 'agrément de la soci&té
lorsque ceux-ci souhaitent céder leurs parts sfial Si dans les sociétés civiles et les sociétés

a responsabilité limitée, les coassociés doivechater des parts en cas de refus d’agrément,

895 | 'associé qui a quitté la société n'est pour aufsas a I'abri de toute poursuite. Il reste tens dettes nées
antérieurement a son départ. L'obligation aux datie s’éteint que pour les dettes contractéesnmatEment a son
départ. En revanche, I'associé entrant est, ecipentenu des dettes contractées antérieurensmt antrée.

9 0On entend par obligations extrapatrimoniales ldigations qui n'ont pas pour objet une somme datg

897 A cette obligation d’agrément se superpose dartgines sociétés une obligation de notificatiorestle cas
dans les SA, les SARL, les sociétés civiles ouSIAS. Cette obligation n’existe toutefois pas das3NC ou les
sociétés en commandite simple. V. S. Paget, « batism de la cession non agréée de titres sociaulRA, 9
décembre 2008, n° 246, p. 6, spéc. p. 11.

698 3. Prieur et P.-J. Saint-Amand, « Engagement aiserwation de titres : régime fiscal et sécuritédjgue »,
Dr. soc, Actes pratiques2006, p. 21, spéc. p. 22-23 : l'agrément estdiorpublic dans les sociétés en nom
collectif, les sociétés civiles et les sociétéggponsabilité limitée. Toute clause contraire aseféet réputée non
écrite (article L. 221-13 concernant les SNC €223-14 du Code de commerce concernant les SARL).
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cette obligation n'existe pas dans les sociétéaam collectif®. Par conséquent, les associés
cédants soucieux de ne pas demeurer prisonniels slaciété peuvent-ils étre tentés de céeder
leurs parts en violation de cette obligation. Stesgnt-t-ils a une simple exécution par équivalent
ou, plus gravement, & une exécution forcée ena&tur

La gquestion se pose véritablement puisque, sigisl&eur a précisé rigoureusement dans
ces sociéetes le réegime de la procédure d’agréroeluti-ci est resté silencieux quant a la sanction
a appliquer en cas de non respect de cette oligptr I'associé céddfi Sa violation suppose
qgue l'associé fautif ait cedé ses parts sociales saoir prealablement obtenu 'agrément du
cessionnaire par la société. La sanction relativesimple versement de dommages et intéréts
apparait peu satisfaisante en ce que la cessiervémue sans I'assentiment de la bénéficiaire
risque de faire entrer un nouvel ass6tigui ne bénéficie pas de la confiance des autressiA
I'exécution forcée en nature consisterait-elle fgeb I'associé a demeurer dans la société et a
déclarer nulle la cession intervenue en violatieradclausé”.

En droit commun des contrats, rien ne s’opposequeesoit prononcée cette sanction. En
effet, cette obligation s’analyse soit en une dil@n de faire, I'obligation pour I'associé de
requérir préalablement & la cession de ses pariale® I'agrément de la sociétg soit en une
obligation de ne pas fait¥, I'obligation de ne pas céder ses parts sans asmiris I'agrément de

la société. Mais, que I'on opte pour lI'une ou pbamtre, cette obligation ne revét pagpriori de

899V supra n° 64.

00 Cela apparait d’autant plus étonnant que le légist a précisé cette sanction lorsque 'agrémenstitue une
obligation purement contractuelle non imposée a4wil V.infra, n° 221.

% Dans les sociétés en nom collectif, dans lescuiélguitus personaest le plus fort, 'agrément est exigé méme
si le cessionnaire choisi a déja la qualité d'aigsdans cette société puisque la cession aboutieamodification
des rapports de force dans la société.

02| 5 sanction de l'inopposabilité permet égalementptotéger efficacement la société puisque, atéinde la
nullité, elle empéche le cessionnaire non agrédedenir associé. Toutefois, ces deux sanctiongant/ées effets
différents : lorsque la cession est déclarée sarémopposable a la société, elle demeure tosteflable entre les
parties, a la différence de la nullité. Aussi ldlitds doit-elle étre préférée a l'inopposabilité. L. Bornhauser-
Mitrani, « La violation d’'une clause statutairelRA, 8 avril 1998, n° 42, p. 11, spéc. p. 18 : la sancde
l'inopposabilité présente I'inconvénient d’aboudiune dissociation entre la qualité d’actionnatrgropriété des
titres et, dés lors, ke cessionnaire acquiert des titres dépouilléseled qualités essentielles, et confine son droit de
propriété au rang de droit sans objet Toutefois, I'inopposabilité n'empéche alors pasquéreur d’obtenir ensuite
'anéantissement de la cession sur d’'autres fond&nd peut notamment intenter une action en ré&oi de la
vente sur le fondement de l'article 1184 du Codd eit plus spécialement sur le fondement de Eetil610 du
Code civil pour défaut de délivrance des titr&ontra: S. Paget, art. préc., p. 6 et s. : bien queéptéé par la
jurisprudence a l'inopposabilité, la sanction denldlité devrait étre prononcée que dans les seupsthéses de
fraude en raison des inconvénients liés a sesseftat effet, cette derniére implique des restiigigui peuvent
s’avérer difficiles de mise en oeuvre.

"3 Chvika,Les clauses limitant la libre disposition des amtichése Paris Il, 1999, n° 321, p. 321.

04|, Bornhauser-Mitrani, art. préc, spéc. p. 18.
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caractere éminemment personnel. L’'exécution fom@eature ne s'impose pourtant pas avec
évidence pour deux raisons.

En premier lieu, si I'obligation de requérir 'agnént ne présente pas intrinsequement de
caractere éminemment personnel, la conséquencexdeution de cette obligation est quant a
elle susceptible de porter atteinte a la libertdividuelle de l'associé. En effet,
'accomplissement de son obligation I'expose a efug de la société et, par suite, I'expose a
demeurer dans la société contre sa volonté. Irtdiment, donc, peut-on considérer que
I'exécution forcée en nature aboutit & porter ateeid la liberté individuelle de I'assotf®
Toutefois, le risque d’'une simple exécution pariéajent encouragerait I'associé a contourner la
clause d’agrément et favoriserait I'entrée d’asseaidésirables dans une société dans laquelle la
confiance a pourtant une place prépondérante.dP@équent, si I'on peut effectivement regretter
gue le législateur n’ait pas prévu une obligatierrachat de la société en cas de refus d’agrément
dans la société en nom colleftff I'exécution par équivalent ne suffit pas a présetintérét
social. Pour cette raison, il apparait préfératd@rmbler la cession intervenue sans 'autorisation
de la société plutdt que d’octoyer a la sociétéidgwles dommages et intéréts.

En second lieu, il n'est pas assuré qu'en l'absaledexte explicite le permettant, la
jurisprudence ordonne I'exécution forcée en natleecette obligatiofi”. Or, d'une part, le
caractere d’'ordre public de ces dispositions faele prononcé de la nullité, sanction naturelle
de leur violatior’® D'autre part, c’est la sanction qui a été chojse le législateur concernant
les clauses d’agrément conventionnelles inséréesntient par les associés dans les statuts des
sociétés anonymes et des sociétés par actionsifsseg®. Dés lors, il ne serait pas cohérent de

donner moins d’efficacité aux clauses légales impées qu’aux clauses contractuelles. C’est

05 | "affirmation est particuliérement avérée pour BEssociés des sociétés en nom collectif qui, suita refus
d’agrément, demeurent prisonniers de la sociétéupta n° 64.

708/ supra n° 65 et n° 71.

07 Le droit des sociétés instaure un systéme rastdes nullités de société ainsi que des délibénatiet actes
sociaux. Les articles 1844-10, alinéa 3 du Coditef\L. 235-1 du Code de commerce disposent gaengllité des
actes ou délibérations des organes de la sociéfgene résulter que de la violation d'une dispositimpérative du
présent titre ou de I'une des causes de nullité ategrats en général. Toutefois, ce régime n'a pas vocation a
s’appliquer en ce qui concerne les cessions des [Etiales puisqu’il ne s’'agit pas alors d’ « astesu de
« délibérations » au sens de ces articles. Ausslrdé commun des contrats a-t-il vocation a s’apmr. V.
L. Bornhauser-Mitrani, art. préc., spéc. p. 16 P8&get, art. préc., spéc. p. 14-15.

%8 4. Le Nabasque avec le concours de G. Terrietexécution forcée des pactes d’actionnaireBm,soc, Actes
pratiques 1994, p. 1, spéc. p. 25.

%% Respectivement articles L. 228-23 (issu de lanf098-546 du 2 juillet 1998) et L. 227-15 du Codectmmerce
(issu de la loi n° 94-1 du 3 janvier 1994).
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pourquoi, la jurisprudence ordonne, en principe,nldlit¢’’® de la cession dés lors que

I'obligation Iégale d’agrément, elle-méme, ou ligiattion de notificatiof'* n’a pas été respectée.

181. Obligation de déclaration de seuikt d’acquisition. Dans les sociétés cotées,
certaines obligations spécifiques sont mises ahkrge des actionnaires afin d’améliorer la
protection des minoritaires et la transparence drch&™? Il s’agit, d’une part, d’une obligation
de déclaration de seuif§ auprés de la société émettrice et de I'autorigérdarchés financiers de
franchissement et, d’autre part, de I'obligatioaatjuisition lorsque le dépassement du seuil légal
est réalisé. Ces deux obligations s’analysent srobkgations de faire : celle de déclarer et celle
d’acquérir. La premiere n’étant affectée d’aucuractere éminemment personnel et ne mettant
en jeu aucune liberté fondamentale, rien ne s’op@osn ordonner I'exécution forcée en nature.
En revanche, concernant la seconde, percue commenfarcement Iégal des obligations
pécuniaires de I'associé, elle semble bien mettre une liberté fondamentale de I'associé : la
liberté contractuellé®. En droit commun, la jurisprudence ne s'opposketspas précisément
pour cette raison a I'exécution de la promesseatérille ? En effet, alors méme qu’'il ne le
souhaite pas, I'associé est tenu de proposer @axig@s minoritaires le rachat de leurs titres. Pour
autant, la protection du marché et des épargnagisnhe l'atteinte Iégale portée a la liberté de

contracter et que soit ainsi mise en oeuvre I'etiéadforcée en nature.

19 3. Prieur et P.-J. Saint-Amand, art. préc., spé@2 ; S. Paget, art. préc., spéc. p. INoxobstant quelques
décisions privilégiant la these de l'inopposabilité these de la nullité semble I'avoir emporté.idees décisions
ne concernent que des litiges dans lesquels laéoiare de notification n’avait pas été respectéik m¢ semble pas
que la jurisprudence ait eu a se prononcer surgihese d’'une cession intervenue sans agrémens gloe la
procédure de notification avait été respecte&Si avant la loi de 1998 la jurisprudence oattikbntre les sanctions
d’'inopposabilité et de nullité, depuis la loi djulllet 1998, il semble logique de considérer qaaullité constitue la
sanction de principe dans toutes les sociétésagidinent est d’ordre public.

1. Godon,Les obligations des associdsconomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 219, p. 138-1«il s'agit en ce
cas d’'une nullité relative puisque la régularisatia tout moment de la procédure de notificationpestsible» ; v.
Cass. com., 24 novembre 20@2,2009, AJ 2932Dr. soc 2010, comm. 49, note M. Roussille : la circonstaque
la cession de parts n'a pas recu I'agrément unaxi@seassociés ne peut étre invoquée que par latsami les
associés et non par le cessionnaire.

"2} oi du 2 ao(t 1989 sur la sécurité et la trangpegelu marché réaménagée par I'arrété du 15 mai 199

13 Article L. 233-7 du Code de commerce et suivangs. seuils Iégaux sont de 5%, 10%, 15%, 20%, 23/83%6,
50%, 66,66%, 90% et 95% du capital ou des droiteotie. Ces seuils Iégaux ont fait I'objet de réfesnsuccessives.
V. T. Bonneau, « La réforme de 2005 des franchiss¢snde seuil »Bull. Joly bourse2005, p. 694 ; M. Loy, « La
réforme du régime juridique des déclarations dendinéssement de seuils JCP E 2005, 1285, p.1432;
A. Dethomas, « Les nouvelles obligations en matdgefranchissements de seuilsRev. dr. banc. et fin2007,
p. 56, spéc. p. 57.

14 A.-C. Muller, Droit des marchés financiers et droit des contra&fsonomica, 2007, préf. H. Synvet, n° 127,
p. 114,
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En raison de la rapidité qu’exige le droit bourslerlégislateur a, dans un premier temps,
prévu des sanctions en nature efficaces sans émion du juge. En effet, I'article L. 233-14 du
Code de commerce dispose qu'a défaut d’avoir @aliFement déclarées dans les conditions
prévues aux premier et deuxieme alinéas de l'articl233-7, les actions excédant la fraction
légale qui aurait d0 étre notifiée, sont privées dhoit de vote pour toute assemblée
d’actionnaires qui se tiendrait jusqu’a I'expiratia’un délai de deux ans suivant la date de
régularisation de la notification. C’est le buredei'assemblée générale des actionnaires qui a
compétence pour priver l'actionnaire de ses drddsvote excédant le seuil non déclaré ou
imparfaitement déclaré. Il en résulte qu’en prieclp réle du juge est cantonné a constater, en
cas de contestation, le manquement du débiteua stuppression de son droit de vote. Il n'a
cependant pas & prononcer la sanction en rais@oml@utomaticité®. Toutefois, le juge, sur
demande du président de la société, d’'un actiomrmairde I'Autorité des Marchés Financiers et
aprés avoir entendu le ministére public, a la il#& d’aggraver la sanction en nature et de
prononcer la suspension totale ou partielle dedsoit de vote pour une durée maximum de cing
ans a I'encontre de I'actionnaire défailldfit Ces mesures de suspension, bien qu'efficaces, ne
s’assimilent pas a de réelles mesures d’exécutioreé en nature. Elles prennent davantage
laspect de « mesures conservatoires a finalité noo@oire » ou de mesures d’exception
d’'inexécution pour inciter I'associé a exécuter rgpoément ses obligations. Cette mesure se
réveéle d'autant plus efficace lorsque la sanctiensdspension ne prend fin gqu’au moment de
I'exécution’*’,

Cependant, afin de renforcer davantage l'efficad&#é sanctions, de véritables mesures
d’exécution forcée en nature ont été prévues. Ebbesistent dans la possibilité pour les autorités
de contraindre l'associé défaillant & déclarer odéposer le projet d'offfé® Le juge et

I'Autorité des Marchés Financiers ont le pouvoiemjbindre & I'associé de déposer I'offfe

"> M. Germain, G. Ripert et R. Robldfraité de droit commerciall. 1, vol. 2,Les sociétés commercialeXF éd.,
LGDJ, 2011, n° 2242 ; A. Dethomas, art. préc., spéb9.

16 . Maison-Blanche et D. Lecat, « Essai de syntt®sele sanctions en cas de violation de I'oblmyatile
déclaration de franchissements de seuils danltatat les droits de vote des sociétés dontderss sont admises
sur un marché réglementéRTDF, n° 3, 2007, p. 146, spéc. p. 150 ; A. Dethomdspeéc., spéc. p. 59.

17 A, Mignon-Colombet, th. préc., n° 56, p. 52-53.

"8, LefeuvreLe référé en droit des sociétddJAM, 2006, préf. H. Le Nabasque, n° 61 et sG4et s.

19 Article L. 621-14 Il du Code monétaire et financiEn outre, I'Autorité des Marchés Financiers paéormais,
elle-méme, grace a la loi de sécurité financiérd*taolt 2003 procéder a une telle injonction. L'aetic. 621-14 |
du Code monétaire et financier lui permet, en efidtinstar de I'autorité judiciaire, de prononatirectement des
injonctions pour assurer le respect de son regleménéral (qui fixe notamment les régles relatiges offres
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Cette exécution forcée en nature se révele indibternent plus opportune qu’une sanction par

équivalent pour assurer la protection des actisasaninoritaire&.

182. En conséquence, la protection de la société, ides ¢t des associés promeut
I'exécution forcée en nature des obligations Iéggleisque de leur bonne exécution dépend la
réalisation de I'objet social et I'efficacité dutalde la société. Ce n’est donc que de maniére

exceptionnelle que le juge recoure a I'exécutiande par équivalent.

82’ EXCEPTION : L'EXECUTION FORCEE PAR EQUIVALENT

183. A l'instar du droit commun des contrats, des lgue I'exécution forcée en nature
aboutit & porter atteinte & une liberté fondamentis I'associé, le droit des sociétés favorise le
recours a I'exécution forcée par équivalent. Pattecraison, I'inexécution des obligations de
I'apporteur en industrie (A) et du coopérateur &} en principe sanctionnée par de simples

dommages et intéréts.
A- L’ EXECUTION FORCEE PAR EQUIVALENT DE L 'OBLIGATION D 'APPORT EN INDUSTRIE

184. Présentation L'apport en industrie consiste pour I'associé ettre a la disposition
de la société ses connaissances techniques owsgimofeelles, son savoir-faifé son travail et
ses services. Dans une conception plus modernpewnméme y adjoindre sa notoriété ou son

crédit®. Si cet apport détermine bien la qualité de I'agsoil se différencie des autres en ce

publiques d’acquisition), ainsi que de toutes lespasitions |égislatives et reglementaires dés dpms la pratique
dénoncée a pour effet de fausser le fonctionneghemharché ou de porter atteinte a I'égalité d’infation ou de
traitement des investisseurs. Or, puisque l'inetiéoude telles obligations conduit & rompre I'égalentre les
actionnaires, cette procédure d’'injonction pelg étise en ceuvre.

20 A, Mignon-Colombet, th. préc., n° 56, p. 53 Linjonction est en effet une sanction souvent pidaptée a la
matiére boursiére que la réparation par équivalear elle permet, par exemple de contraindre le théhbi a
déposer un projet d’offre publique, répondant aés$iobjectif du Iégislateus.

2L sur la qualification controversée de I'apport ewdir-faire, v. R. Besnard Gouddtasc. 10-20 : Théorie des
apports, Apports en industrién J-Cl. soc 2009, n° 26 : lorsque le savoir-faire peut fdiobjet d’'une licence ou
d'une cession, il est priori qualifié d’apport en nature, mais lorsque le safaire n'est pas susceptible
d’appropriation, la qualification se révéle plustroversée.

22 R. Besnard Goudet, art. préc., n° 1.
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qu'il ne rentre pas dans la constitution du capstatial?®> C’est ce qui justifie qu'il n’était
auparavant autorisé que dans les sociétés a redplés illimitée et faisait donc figure
d’exception. Cet apport connait toutefois aujound’tin regain d’intérét pour deux raisons. Tout
d’abord, il est admis dans les SARL (article L. 228u Code de commerce) et les SAS (article
L. 227-1 du Code de commerf) Par conséquent, désormais, seules les sociééyraas et
les sociétés en commandite le prohibent. Ensuigest aujourd’hui diversifié et prend de plus
en plus la forme de valeurs économiques qui ne greufaire I'objet de transfert de propriété
selon les modes habitué3 Il en résulte que I'apport en industrie ne cduostiplus une
obligation marginale que I'on peut négliger. Eleerévele méme étre dans certaines sociétés la
principale source de bénéfié&s En conséquence, le refus de I'associé de comttnteavailler
pour la société peut mettre en péril la pérennigdadsociété et son inexécution constitue une
cause de dissolution de la société au méme tiedeapiobligations en numéraire et en industrie.

Partant, I'intérét social commanderait d’en exi¢grécution forcé&”’.

185. Exécution forcée, mesure envisageabldEn principe, I'apport en industrie se
présente comme une obligation & caractére suc@8s§ifir cet apport, I'associé s'engage, en
effet, & apporter son travail ou sa collaboratida société. La jurisprudence a d’ailleurs précise
gue l'apport en industrie ne pouvait se ramenemeéaide occasionnelle ou a des simples taches
d’exécution matériell€®. Il en résulte que sa libération ne peut intenvenmédiatement’. Ce

faisant, la question de I'exécution forcée revét &on sens.

23 pour un plaidoyer en faveur de l'introduction @gports en industrie dans le capital social, Wurit-Pontier,
« Repenser les apports en industrieP4, 3 juillet 2002, p. 4 et s.

2% Respectivement depuis les lois n° 2001-420 du 452001 et Loi LME du 4 ao(it 2008.

2> R. Besnard Goudet, art. préc., n° 6.

26 3. Bardoul, « Les apports en industrie dans lesé&s civiles professionnelles Rev. soc 1973, p. 413;
Y. Guyon, « Les apports en industrie dans les s&gidviles professionnelles Befr. 1999, art. 36918, p. 3.

2T A, Mignon-Colombet, th. préc., n° 146, p. 133.

28 | . Godon,Les obligations des assocjésconomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 30, p. 29.; BlichbergerLe
contrat d’apport, Essai sur la relation entre lacéété et son associéd. Panthéon-Assas, 2011, préf. M. Germain,
n° 63, p. 74 ; R. Besnard Goudet, art. préc., ny €6 Regnaut-Moutied.a notion d’apport en jouissanc&GDJ,
1994, Préf. J. Prieur, n° 54, p. 48.

29 CA Paris, 15 novembre 199Bull. Jolysoc 1994, p. 86, note A. Cuisance.

3% impossibilité de satisfaire & I'exigence d’uriedration immédiate justifiait I'exclusion de I'apg en industrie
dans les sociétés a responsabilité limitée. V. Bsnard Goudet, art. préc., n° 45. Par exceptionadmet que
I'apport en jouissance, pourtant obligation nécess®nt a caractére successif, puisse faire I'albjate libération
immédiate qui correspond a la mise a dispositiobido a la société.
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186. Principe : exécution en nature prohibée par le drdicommun. Or, obligation de
faire’®!, apporter son travail ou sa collaboration actiesét nécessairement un caractére
personnel puisque ce type d’obligation impliquerise en ceuvre de qualités irréductiblement
lites & I'associ®® Aussi toute exécution forcée aboutirait-elle at@oatteinte & sa liberté
individuelle™®. En outre, la contrainte serait de toute manigeéficace puisque ke sentiment de
liberté du débiteur est nécessaire & I'accompliss@nude son obligation®’. Dés lors, toute
contrainte directe ou méme indire@feexercée sur I'apporteur en industrie doit &trduexcPar
ailleurs, en raison du caracténtuitus personagle la prestation, aucune substitution du débiteur
ne peut étre opérée par application de I'articlé4ldu Code civi®. Par conséquent, seule une

exécution par équivalent de ce type d’apport egisageable par application du droit commun.

187. Exécution en nature prohibée par le droit desociétés Les objections soulevées
en droit commun des contrats a I'encontre de I'atén forcée en nature sont confortées par le
droit des sociétés. En effet, on ne peut contrainthpporteur en industrie a exécuter sa
prestation puisque son refus réveéle factoson défaut diffectio societatis Or, si la perte
d’affectio societatigpostérieurement a la conclusion du contrat decbei’'est pas rédhibitoire a
'accomplissement d’'une prestation a caractéreaimanée, elle I'est concernant la réalisation
d’'une prestation successl¥€ Il apparait ainsi absurde de contraindre un assontre son gré a
collaborer activement au service de la sotfét&on maintien dans la société multiplierait les

risques de conflits et de mésentente dans la g6tiét

31 M. Buchberger, th. préc., n° 63, p. 74.

32 En ce sens, v. C. Regnaut-Moutier, th. préc.,5°5 49. L’'auteur souligne que le caractére pevsbparticipe
de la distinction entre apport en jouissance ebemm industrie.

33 A Mignon-Colombet, th. préc., n° 146, p. 133 ;R&gnaut-Moutier, th. préc., n° 56, p. 50-51.

34 A Mignon-Colombet, th. préc., n° 143, p. 130.

35 A, Mignon-Colombet, th. préc., n° 148-149, p. 1334.

3¢ R. Besnard Goudet, art. préc., n° 14 ; R. Baillddpport en industrie, Déclin ou renouveathése Toulouse ,
1980, n° 48.

3TR. Besnard Goudet, art. préc., n° 47.

38 A. Lebois, note sous Cass. ciV, 37 mars 2008,PA, 13 octobre 2008, n° 205, p. 13, spéc. p. 18 faut bien
voir que si lors de la constitution d'une sociét@gffectio societatisest plus que le consentement au contrat
instantané. Elle s'apparenterait davantage au cotesgent au mariage, qui est non seulement la vélaiet
contracter I'union, mais celle de mener la vie eagle. On voit mal dés lors I'utilité du mariageles motifs du
divorce préexistent a sa conclusien

39 A, Mignon-Colombet, th. préc., n° 149, p. 135.
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188.Exception : exécution forcée en naturel’interdiction de principe de droit commun
doit toutefois étre nuanceée.

D’une part, I'obligation d’apport en industrie enmoégalement une obligation de ne pas
faire : celle de ne pas faire concurrence a laés#¢i. Si cette derniére n’est pas expressément
visée par les textes, elle se déduit de I'arti@é3t3 du Code civil aux termes duquédlassocié
qui s’est obligé a apporter son industrie a la stéilui doit compte de tous les gains qu’il a
réalisés par I'activité faisant I'objet de son app®. En principe, cette obligation dure tant que
I'associé est lié par son contrat d’apport. Ojulgsprudence a déja eu I'occasion antérieurement
de reconnaitre la possibilité d’en ordonner I'exi&xuforcée en nature. Dés lors, du point de vue
de I'exécution forcée, il semble priori possible d’opérer une dissociation entre les da®r
obligations dont est tenu I'apporteur en industAilars que I'associé ne pourrait étre contraint a
réaliser son apport en industsgicto senspcelui-ci pourrait néanmoins étre forcé a respecte
son obligation « accessoire » de non-concurrendeesoin sous astreinte, sur le fondement de
1143 du Code civif’. Encore que I'affirmation peut étre contestéeldésque I'on admet qu’au
travers de cette derniére une liberté fondamers@lgouve bien en jeu : celle du travail et du
commerce. Cependant, de la méme maniére que l'oetaque la validité des clauses de non-
concurrence soit subordonnée aux conditions cuetatde proportionnalité et de légitimité,
I'exécution forcée en nature pourrait étre pronendés lors que celle-ci se révele conforme a
l'intérét social et nécessaire a la réalisatiofialget social.

D’autre part, si en principe I'obligation d’appanm industrie revét un caractére successif,
plus exceptionnellement, elle peut faire I'objeturte réalisation instantanée. C'est le cas
notamment lorsque I'apporteur doit transmettre sokeiété des connaissan¢@sl’associé e
met pas sa personne au service de la société nmaensemble de connaissances techniques,

transmissibles, non immédiatement accessibles blicp{*. Pour autant, I'absence de caractére

49| Godon,Les obligations des assocj&conomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 36, p. 32-Bauteur fait référence

a l'existence d'une « double obligation a carac®uccessif » : une obligation de faire, travaifleur la société, a
laguelle se superpose une obligation de ne pass fadr pas concurrencer la société ; R. Besnard éboad. préc.,

n° 68.

" sur le fondement de I'article 1143 du Code cieiljuge peut ordonner la cessation de I'activitéarmrente.

742 R. Besnard Goudet, art. Préc., n° 19 : la trarsionisdes connaissances peut constituer une poestasitantanée
«quand il ne vise que la simple transmission de a@sances techniques non brevetéest une prestation
successive quand la transmission des connaissances est acagmdpaet suivie de leur mise en ceuvre par
I'apporteur ». L'auteur ajoute quele choix reléve ici de la stratégie d’entreprisenen de données juridiques

4% A, Mignon-Colombet, th. préc., n° 151, p. 135.
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successif ne semble pas davantage légitimer leopménde I'exécution forcée en natife
Concevable en théofi&, il n'apparait pas opportun d'y recourir puisquéme dans ce cas 13, la
prestation conserve un caractere tres personndé Ehpparente alors a un contrat
d’enseignement pour lequel le juge a refusé d'elormmer I'exécution forcée en nature en raison
de I' «élément personnel quelle présenfé® Aussi la contrainte exercée sur I'apporteur en
industrie peut-elle aboutir & une mauvaise exénutm cette obligation de transmission. En effet,
'associé débiteur est alors le seul détenteur @lesavoir faire et, donc, I'exercant sous la
contrainte, il est susceptible d’accomplir sa @résh de maniére défectueli¥e
Par analogie, en raison du caractére éminemmergomeel de la prestation du

coopérateur, il semble difficile d’admettre le recoa I'exécution forcée en nature.

B- L'EXECUTION FORCEE PAR EQUIVALENT DE L 'OBLIGATION D 'ACTIVITE DU

COOPERATEUR

189. Présentation de l'obligation d’activité Etre associé d’'une société coopérative
implique pour I'associé la souscription de deuxgsilons de nature et de régime différents. Tout
d’abord, comme tout associé, il est tenu d’exécutee obligation d’apport, susceptible
d’exécution forcée en nature. Ensuite, il péselsuune obligation d’activité inhérente a sa
qualité spéciale de coopérateur pour laquelletiirapossible de requérir 'exécution forcée en
nature. En effet, plus qu’'un simple associ€, I'agsgcoopérateur s’engage a travailler au service
de la société coopérative, activité qui considtaugnir son travail dans les coopératives ouvrieres
de production, a livrer des produits dans les capées de vente et a acheter ou vendre dans les

coopératives de commercants ou détaillants.

190. L’exécution en nature prohibée par le droit commun. Lorsque I'obligation
d’activité consiste, a proprement parler, a trd@agn produisant et en récoltant ses produits pour
la coopérative, le caractere éminemment persormébbligation proscrit au juge de recourir a

I'exécution forcée en nature.

44 Contra: A. Mignon-Colombet, th. préc., n° 150, p. 135suivre I'auteur, 'obligation est alors davantagéorée
d’un caractére économique que personnel.

%> R. Besnard Goudet, art. préc., n° 70.

"8 T| Paris, 28 octobre 196&az. Pal1968, 2, p. 345, note J.-P. Doucet.

T En ce sens, v. A. Mignon-Colombet, th. préc. r2,i% 136.
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191. L’exécution en nature prohibée par le droit de sociétésDe méme, si I'obligation
de livrer sa production eatpriori dépourvue de caractere personnel, 'exécution éerenature
aboutit, la encore, a porter atteinte a la libentdividuelle du coopérateur des lors que son
engagement s'étend dans la dif&eEn effet, le contraindre & s'exécuter aboutitégliger
I'exigence daffectio societatigjui induit une collaboration durable et volontaite I'associé.
Certes, en principe, le défautaffectio societatie fait pas obstacle a I'exécution forcée en
nature de l'obligation d’appdff. Il en est autrement cependant dans les socié@sémtives
dans lesquelles dffectio societatis revét une particuliére intensit8 Ce n'est
gu’exceptionnellement que le juge a admis sur ledément de l'article 1184 du Code civil
I'exécution forcée en nature de l'obligation deiwt@nce de la production du produit. La
pérennité de la société justifiait alors son prabt. Toutefois, ces décisions doivent demeurer
exceptionnelles.

Partant, quelle que soit la forme que prend I'ddilmn d’activité du coopérateur, il est
préférable pour les parties d'organiser convengtiement les sanctions de l'inexécution du
coopérateur. Pourraient ainsi étre envisagées llisian et I'octroi de pénalités pour retrait
anticip€2 Plus satisfaisantes que I'attribution & la s@écikt dommages et intéréts, ces sanctions
intermédiaires entre I'exécution forcée en naturkegécution forcée par équivalent permettent
d’échapper a une potentielle mésentente avec ridgyaralysie de la société et de rechercher un
nouveau coopérateur pleinement motivé par I'aventotlective.

192. Par conséquent, I'exécution forcée en nature ttoasbien la sanction reine des
obligations légales. Il en est cependant autrenu®¥ obligations conventionnelles pour

lesquelles I'exécution par équivalent concurrengsee fortement I'exécution forcée en nature.

%8 A, Mignon-Colombet]’exécution forcée en droit des sociétEsonomica, 2004, préf. Y. Guyon, n° 156, p. 138-
139 : l'auteur précise que les créanciers (so@éat€oassociés) ne pourraient pas davantage serfeandéarticle
1690 du Code civil, 'engagement de livraison métpas assimilable a une vente en raison de laecgance
d’intéréts entre I'associé coopérateur et la comtpés.

"y, supra n° 167.

50 G. Goffaux,Du contrat en droit des sociétés, essai sur le rdribstrument d’adaptation du droit des sociétés,
éd. L’'Harmattan, Presses universitaires de Sced08, préf. J.-P. Gastaud, n° 65, p. 56.

Sy, par exemple Cass. civ®'d 15 novembre 198&ull. civ. I, n° 321 ;Gaz. Pal 1988, 2, p. 361 : dans cette
décision, le coopérateur a été condamné sous rdetrai reprendre ses livraisons de lait pour laétéctar la
livraison est une nécessité pour la coopérativaute de quoi son existence économique et sa raisme se
trouveraient compromises; en ce sens, v. Cass. ci¥5113 mai 2003, pourvoi n° 00-1763Bull. Jolysoc 2003,

p. 1064, § 224, note J.-J. Barbiéri.

52En ce sens, v. A. Mignon-Colombet, th. préc., 5i7,1p. 139-140.
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SECTION 2 UNE INFLUENCE PERFECTIBLE DU DROIT COMMUN DES CONTRA TS CONCERNANT
LES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES

193. Traditionnellement, le contrat de société est déaopour son manque de
flexibilité 3. En effet, les parties sont soumises a de nomésedispositions impératives et ne
peuvent convenir librement ni de I'organisationlders relations ni du fonctionnement de la
personne morale. La pratique s’est toutefois psEjvement émancipée de ce carcan rigide et a
su exploiter I'étroite marge de liberté pour persiser davantage leur relation. Ces divers
aménagements contractuels sont communément agmées d’actionnairé¥’. Classiquement
dénoncés pour la faiblesse de leur sanction (8f)slhateur et jurisprudence tentent de restaurer

leur force obligatoire en promouvant progressiventeur exécution forcée en nature (82).

81 L’ EXCLUSION TRADITIONNELLE DE L 'EXECUTION FORCEE EN NATURE DES OBLIGATIONS
CONVENTIONNELLES

194.Refuser d’ordonner I'exécution forcée en natur@midit d’'une simple exécution par
équivalent revient a nier partiellement la forcdigdioire des engagements. C’est pourtant la
position traditionnelle de principe qu’'a adoptée jugsisprudence s’agissant des obligations
conventionnelles les plus usuelles. Si cette dernge retranche derriere une pluralité de
fondements juridiques (A), elle apparait cependiampportune et conduit les parties a prévoir

des remedes conventionnels (B).

53 B, Saintourens, « La flexibilité du droit des aés » RTD com 1987, p. 457 ; L. Convert, impératif et le
supplétif dans le droit des sociétés : étude deatdromparé : Angleterre, Espagne, Franc003, LGDJ, préf.
B. Saintourens.

54 Ces pactes d'actionnaires peuvent étre statutaineextra-statutaires. V. J.-J. Daigre et M. SkstiDupont,
Pactes d’actionnairesGNL Joly, 1994, n° 3, p. 2 et n° 19 et 20, p.110: B. Dondero, « Le pacte d’actionnaires : le
contrat dans la société », 8ociété et contratlourn. soc avril 2008, n° 53, p. 42 ; Y. Reinhard, « Exécntien
nature des pactes d’actionnaires »£k@cution du contrat en nature ou par équival&RDC 2005, p. 115. En raison
de I'objet de notre étude qui se limite au condesociété, seule I'exécution forcée des obligatimmtractualisées
dans les statuts entre dans le domaine de I'étude.
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A- LES FONDEMENTS JURIDIQUES

195. La jurisprudence traditionnelle, hostile a I'exton forcée en nature, se fonde sur le

droit commun des contrats (1) et le droit des $6si€2).

1- Les fondements en droit commun des contrats

196. L’application stricte de I'article 1142 du Coc civil. Outre les obligations Iégales
d’ordre public, les associés ont la possibilitéctEer dans les statuts ou dans des actes extérieurs
une multiplicité d’obligations, des obligationsates au capital ou a I'organisation du pouvoir
dans la sociéf®’. Ces obligations ont pour particularité de constit pour I'essentiel des
obligations de faire ou de ne pas faire. Parmisedle trouvent les obligations d’agrément, de
préemption, de préférence, de plafonnement oul@mebilité. Par application stricte de l'article
1142 du Code civil, la jurisprudence privilégie ditoonnellement I'exécution forcée par
équivalenf®® sur I'exécution forcée en nature, sous réserygermdant, de démontrer I'existence
d’'un préjudicé®’. Cependant, cette justification afférente & lairatles obligations apparait, &

elle seule, lacunaifé®,

197. La liberté contractuelle Certains auteurs soulignent que I'exécution fered

nature de la plupart des pactes statutaires remeat dn cause une liberté fondamentale de

7% 3.-J. Daigre et M. Sentilles-Dupowip. cit, n° 6, p. 3 : d existe une infinie variété d’'aménagements states

et de conventions extra-statutaires. Fruits desarstances ou de I'imagination des rédacteursgilpeuvent étre
dénombrés, encore moins présentés et analysésmémaxhaustive.

%6 0. Dexant-de Bailliencourt,es pactes d'actionnaires dans les sociétés cpt@aboz, 2012, préf. H. Synvet,
n° 213, p. 191 ; M. Jeantin, « Le réle du juge ewitddes sociétés », iMél. R. Perrot, Nouveaux juges, houveaux
pouvoirs ? Dalloz, 1996, p. 149, spéc. p. 162-163 ; L. God@s obligations des associdsconomica, 1999, préf.
Y. Guyon, n° 342, p. 226 ; B. Dondero, art. pr&péc. p. 48. Pour un pacte de préférence, v. Cass., 7
mars 1989, aff. Schwich et Baizeduyll. civ. 1V, n°® 79 ;JCP E Il, 15617, note Y. Reinhard ; Cass. com., 26
avril 1994, SA Gimenez FrereBull. civ. IV, n° 157 ;Bull. Joly soc 1994, p. 813, § 218, note P. Le Cannu. La
solution est ancienne. V. Cass. civ., 9 juillet433. 1834, p. 741 ; Cass. req., 15 avril 19021902, p. 316.

5T Cass. com., 9 avril 2002CP G2003, 1I, 10067, note J.-M. Tang.

58 ¥, Reinhard, art. préc., spéc. p.116; D. Velanfio-Flores,Les accords extra-statutaires entre assqciés
PUAM, 1993, n°® 185, p. 174 :&ertaines décisions semblent supposer que l'allonade dommages et intéréts est
la sanction naturelle de la violation du pacte défprence, cependant la réparation prévue par idet 1142 du
Code civil n’existe qu’en raison de I'impossibilftéquente d’édicter la sanction de la réparationreature».

176



I'associé : celle de contracter ou de ne pas ccteifa’. Tel est le cas des obligations limitant la
libre disposition des actions ou parts sociales Dés, I'application de l'article 1142 du Code
civil permet de concilier les deux principes fondsmaux que sont la liberté contractuelle et la
force obligatoire. En effet, si en raison de l'atte portée a la liberté contractuelle de I'associé
on ne peut prononcer I'exécution forcée en natliessocié fautif doit, cependant, étre
condamné. Or, la seule sanction concevable condiste 'octroi de dommages et intéféts
C’est ce qui justifie que concernant les promesseitatérales, et a rebours de I'opinion
doctrinale majoritair€”, la jurisprudence ne sanctionne la rétraction demettant que par
I'octroi de dommages intéréfé. C'est ce qui explique également que concernantclauses
d’inaliénabilité ou de plafonnement, elle est rétite a annuler la cession opérée en violation de
la clause. Enfin, c’est ce qui légitime le refuaditionnel de la jurisprudence d’ordonner la
substitution du bénéficiaire au tiers acquéreurceamant les clauses de préemption et de
préférenc€® Paradoxalement, donc, la liberté contractueligfapde la validité des obligations

conventionnelles justifie également la faiblesséede sanctioff”.

198. La relativité des conventionsDavantage que la liberté contractuelle, il sencjoie
ce soit la relativité des conventions qui empéchpahouissement de I'exécution forcée en
nature. En effet, si la force obligatoire des ddtiigns commande d’en prononcer I'exécution
forcée en nature dés lors qu'aucune liberté indisilé n’est en jeu, l'article 1165 du Code civil
peut constituer, dans une certaine mesure, unessitplité juridigue a sa mise en oeuvre. La

violation des clauses d’agrément, de préemptiondbnaliénabilité, se manifeste par la

"S9E. Chvika,Les clauses limitant la libre disposition des aotichése Paris II, 1999, n° 297, p. 302arxne peut
pas forcer une personne a contracter avec son doattant méme si elle a contracté avec un tiervietation de
son engagement initial.

%% pour une partie de la doctrine, cette sanction @&ve approuvée en ce qu'elle permet de condéidiberté
contractuelle et la force obligatoire du contratEV Chvika, th. préc., n° 298, p. 303.

"*1 En ce sens, v. D. Mazeaud, « Exécution des cenpréparatoires », iBxécution du contrat en nature ou par
équivalentRDC 2005, p. 61, spéc. p. 67 La liberté contractuelle du promettant ne subit,edfet, aucune atteinte
inacceptable, a partir du moment ou en concluantdatrat de promesse, il a librement manifesté ganté de
conclure et d’exécuter le contrat promis A. Lebois, note sous Cass. ciV, 37 mars 2008,PA, 13 octobre 2008,
n°® 205, p. 13, spéc. p. 17 ; L. Weiller, « Procafisation et force obligatoire du contratim Regards comparatistes
sur le phénomeéne contractuBlUAM, 2009, p. 157, spéc. p. 159.

%20, Dexant-de Bailliencourt, th. préc., n° 214192.

83 A. Mignon-Colombet, th. préc., n° 324, p. 264 ; lfebois, note sous Cass. ciVf, 27 mars 2008L.PA 13
octobre 2008, n° 205, p. 13.

%% G. Parléani, « Les pactes d’actionnaire®ey. soc1991, p. 1, spéc. p. 21 : I'existence de ce pamd été
dénoncée a I'appui de la consécration de la sulistitcomme sanction.
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conclusion d’'un contrat avec un tiers. Or, le bimnfe du pacte, qui ne dispose que d’'un droit
personnel sur la cho®8 objet du pacte, ne peut faire prévaloir son dsoit celui du tiers
acquéreu®. Aussi, privilégiant la protection des droits diess sur la sécurité des conventions,
la jurisprudence n'admet-elle la nullité de la o@ssintervenue en violation du droit du
bénéficiaire du pacte que si ce dernier démongpadtence d’'une collusion frauduleuse entre le
débiteur de la clause et le tiéfs

Par conséquent, si I'exécution forcée en naturgatte demeure possible tant que le
cédant a conservé la propriété des tiffeseule I'exécution forcée par équivalent est coabke
des lors que les parts ou actions ont été cédéegslation des clauses contractuelles a un tiers de
bonne foi. Excepté l'obligation d’agrément, cetteluon est applicable a toute cession
intervenue en violation d’'une obligation de faine @e ne pas faire, peu important I'origine de
I'obligation, qu’elle soit statutaire ou extra-stire ®°. Si rigoureuse qu’apparait la solution de
la jurisprudence a I'égard du créancier de I'oliliya on ne peut que s’incliner devant la solidité
de son fondemeff?.

199. Protection du débiteur et protection du tiersifiestt donc que la jurisprudence
refuse traditionnellement de recourir a I'exécutiorcée en nature. Cette exclusion est d’autant

plus légitime qu’elle semble également fondée @it des sociétés.

%> 0. Dexant-de Bailliencourt, th. préc., n° 2191984.

%6 5. Prat,Les pactes d’actionnaires relatifs au transfert wileurs mobiliéresLitec, 1992, préf. A. Viandier,
n°® 445, p. 283 : Que le pacte emporte des obligations de faire,@pas faire ou de donner, la sanction attachée a
la violation de ces obligations ne peut étre awgte celle d’un droit personnel; A. Mignon-Colombet, th. préc.,
n° 301, p. 250-251 ; L. Godohes obligations des associé&sconomica 1999, préf. Y. Guyon, n° 342, p. 226 ;
0. Dexant-de Bailliencourt, th. préc., n° 219, ¢4 1

%7 On peut engager par ailleurs la responsabilitétidts complice de la cession. V. P. HuguenBg la
responsabilité du tiers complice de la violatiorumé obligation contractuellethése Dijon, 1910 ; F. Bertrand,
L’'opposabilité du contrat au tierghése Paris 1, 1979, n° 140 et s. ; v. par exer@# Versailles, 29 juin 2000,
JCP E2001, 183, note A. Couret. ; G. Parléani, « Laggmd’actionnaires sRev. soc1991, p. 1, spéc. p. 33-34 : il
est possible selon l'auteur d'aller plus loin qualdcation de dommages et intéréts et faire peserle tiers
complice une obligation de restitution ; L. Goddm, préc., n° 353 et 354, p.231 : le bénéficiaieaitp en outre,
engager la responsabilité de la société si celeqmiocédé a l'inscription en compte du tiers devaoquéreur des
droits sociaux par la violation du pacte connu séagement d’elle en raison de son insertion desistatuts.

%8 Dans le cadre de la cession de titres, le trandéepropriété est retardé jusqu’a l'inscriptioncempte des titres.
Le débiteur du pacte demeure donc propriétairdittes jusqu’a ce que cette formalité soit accomplusqu’a cette
date, le tiers ne dispose comme le bénéficiairpatite que d’un droit personnel susceptible de gérdis conflits
de droits. V. O. Dexant-de Bailliencourt, th. prée. 237 et s., p. 206 et s.

895 schiller, v° Pactes d’actionnairesRép. soc2006, n° 162.

79 A, Mignon-Colombet)’exécution forcée en droit des sociétEsonomica, 2004, préf. Y. Guyon, n° 301 et s.,
p. 250 et s. et n° 388, p. 303.
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2- Les fondements en droit des sociétés

200. Le régime restrictif des nullités Si la nullité de I'acte conclu en violation de
I'obligation statutaire permet souvent de satisfgteinement le créancier, la jurisprudence est
réticente a prononcer cette sanction en raisorédime Iégal prévu par le droit des sociétés en
matiére de nullité. Hostile & I'application d’uredlé sanction pour les sociét&s le Iégislateur a
instauré un systeme dérogatoire particulieremestticéf. En effet, les articles 1844-10 du Code
civil et L. 235-1, alinéa 2, du Code de commercgpdsent que la nullité des actes sociaux et
délibérations sociales doit résulter d'un texte @ys précisément, de la violation d'une
disposition impérative du livre deuxieme du Codecdenmerce ou des lois qui régissent les
contrat$’? Deux conditions cumulatives sont donc nécesspives I'obtention de la nullité de la

délibération. D’une part, la disposition violéeitd@vétir un caractére impérdtif. Or, si la

™" M. Azavant, « La sanction civile en droit des ét&$ ou I'apport du droit commun au droit spécjdkev. soc
2003, p. 442, spéc. p. 442-443L.es nullités sont odieuses... passés au crible dfisme restrictif, ses causes, ses
conditions et ses effets sont notablement déragast@u regard de leur régime de droit commun. Liemte est
connue, elle fonde le discours convenu d'une mislistance du droit civil et d’'une émancipation droitl des
sociétés..Parce que le droit civil n'avait a proposer pourrgion des irrégularités des actes juridiques q&un
nullité intégrale et rétroactive quand le droit desciétés était intéressé a préserver 'existeride fonctionnement
de I'étre social, le droit spécial s'est installars une logique de rupture avec le droit commuyr.. Grosclaudd,e
renouvellement des sanctions en droit des sogidtése Paris |, 1997, p. 84. Il en est autremenimatiére
d’association lesquelles sont régies par le dmibroun. V. F.-X. Lucas, note sous CA Versaillesg@rier 2003,
Juris-Datan® 2003-215599Dr. soc 2004, comm. 38 : Kindication d’un délai de convocation dans leststa ne
doit pas étre regardée comme une recommandatios man comme une obligation dont la méconnaissaenne
irréguliére la convocation des adhérents et laiptamer sur leurs délibérations un risque d’annutets>. En effet,
en matiére d'association, il n'existe pas de man@malogue au droit des sociétés un texte quietdictrégime
spécial des nullités. C'est pourquoi, I'article #18u Code civil permet de fonder la nullité de &ilkration. V.
Y. Chartier, « L’association, contrat, dans la gprudence récente de la Cour de cassation Méin Y. Guyon,
Aspects actuels du droit des affair@alloz, 2003, p. 195, spéc. p. 210. En outreutite peut étre ordonnée alors
méme que la violation commise n’a aucune incideswrd’adoption de la décision prise. V. Cass. &V, 27 juin
2000,Bull. civ. I, n° 196.

"2 Une différence de rédaction est & noter entreléesx dispositions : I'article 1844-10 du Code civil mentionne
pas la violation «les lois qui régissent les contratamais la violation «le I'une des causes de nullité des contrats
en générab.

"3 La notion de disposition impérative est controgers/. J.-P. Legros, « La nullité des décisionsatgétés »Rev.
soc 1991, p. 275, spéc. p. 287 est impérative, dans une premiere acceptationjdpasbition qui s'impose en toute
circonstance, celle que la volonté ne peut écartédans un second sens, toujours technique, la Ipénative
s’oppose a la loi supplétive... La loi entend la ootde disposition impérative dans un sens largesdnction est
virtuellement applicable a toute disposition a cibioth qu’elle apparaisse comme fondamentale aux ykujuge...
La nature impérative d’un texte n’est pas forcénmiadiquée dans la formulation méme de celui-ci.particulier
I'absence de précision sur I'impossibilité d’insédes clauses contraires n’exclut pas nécessair¢heecaractere
impératif» ; D. Grillet-Ponton, « La méconnaissance d'une régieérative de la loi, cause de nullité des actes et
délibérations des organes de la sociét®ey. soc 1984, p. 259, spéc. p. 265 :ER vertu d'une définition
couramment admise, une disposition est réputéeratipé toutes les fois qu’elle est inspirée par woasidération
d’intérét général qui se trouverait compromisees particuliers étaient libres d’empécher I'applice de la loi» ;
J.-P. Legroskasc. 32-40, Nullité des décisions sociales : calesaullité in J-Cl. soc 2007, n° 248 et s. :kn droit
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notion, par son caractére équivoque, semble affred marge de manceuvre au jifgel semble
impossible de considérer que les statuts compreém@sndispositions impératives. La notion n'a
véritablement de sens qu'a propos d’un texte lémalréglementairé®. En effet, comment
admettre que certaines dispositions du pacte sdoiales parties, contiennent des dispositions
seulement supplétives ? D’autre part, la dispasifiibpérative violée doit résulter de textes
précis : la loi du 24 juillet 1966 ou le titre nééme du Code civif®. Par conséquent, la violation
d’'une disposition puisant sa source dans tout dette® ne peut en principe donner lieu a la

nullité de la délibératiori’. Cette précision textuelle engendre un effet psrvéa sanction d’une

des sociétés, la régle impérative est celle qudétgslateur a considéré comme fondamental€eloutefois,
I'existence d’une sanction pénale ne suffit pagrférer au texte un caractére impératif. V. J. Hatos° Nullités,

in Rép. sog Dalloz, 1997, n° 135 ; A. Dadoubha nullité du contrat et le droit pénalGDJ, 2011, préf. Y.-M.
Serinet, n° 442, p. 317.

74 3.-P. Legros, art. préc., spéc. p. 277 : le systdennullités consacré pour les actes et délil@msociales est un
systeme de nullités virtuelles contrairement a€é gn est en matiére de constitution de sociétérgpose sur un
systeme de nullités textuelles ; P. Le Cannu, <dmalisation des nullités subséquentes en droisdeigtés », in
Mél. P. Bézard, Le juge et le droit de I'économidontchrestien, 2002, p. 113 ; A. Charvériat, «qpelques
difficultés relatives a la nullité d’'une décisioocgle irréguliere »Rev. soc2010, p. 212, spéc. p. 214 L& notion

de disposition impérative est plus ambigué quesadl disposition expresse... c’est donc au juge gpphartient de
trancher la questior ; Contra: D. Grillet-Ponton, « La méconnaissance d’'underémpérative de la loi, cause de
nullité des actes et délibérations des organea dediété »Rev. soc1984, p. 259 : cette liberté laissée au jugetn’es
a priori qu'illusoire ou tout du moins relative car le ®mse de nullités virtuelles dissimule, en réalité sytéeme de
nullités textuelles puisqu’une disposition impératporte en elle-méme la sanction de son inobservat

" En ce sens, v. L. Bornhauser-Mitrani, « La viaatd'une clause statutaire bPA, 8 avril 1998, n° 42, p. 11,
spéc. p. 12-13; S. Schiller, art. préc., n° 139P. Legros, art. préc., n° 287 ; J.-P. Legrdsa ¥iolation des statuts
est-elle une cause de nullité D¥, soc avril 1991, chron. p. 1, spéc. p. 1 ; J.-P. LegroLa nullité des décisions de
sociétés »Rev. socl991, p. 275, spéc. p. 306.

78 J.-P. Legros, « La violation des statuts est4atie cause de nullité ? », art. préc., spéc. ps Bn enfermant les
causes des nullités dans la méconnaissance dessdisps de la loi du 24 juillet ou du titre 1X diode civil, la loi
laisse entier le probléeme de la violation des déctBapplication, de la violation de lois extériesrou, enfin celles
des statuts.

1 J.-P. Legros, « La nullit¢ des décisions de sésiét art. préc., spéc. p. 306 tadoi n'envisageant pas la
méconnaissance du décret, il serait encore moinsstipn de sanctionner la violation d’'une dispositides
statuts» ; J. Hémard, F. Terré et P. Mabil8gciétés commerciales. 1, Dalloz, 1974, n° 743. Exceptionnellement,
la jurisprudence a admis que la nullité pouvaitités de la violation d’autres textes Iégaux oulegtentaires que
ceux visés par les articles 1844-10 du Code civil.235-1 du Code de commerce deés lors qu'il ektistn lien
indispensable ou connexe avec ces disposition€ags. com., 15 avril 198Bull. civ. IV, n° 122 ;Rev. soc1983,

p. 343, note J. Hémard : la Cour de cassation dasaldmullité pour la violation du décret n° 67-286 23 mars
1967 ; Cass. com., 19 avril 198Bull. civ. IV, n° 135 ;Bull. Jolysoc 1988, p. 485, note P. Le Cannu : la nullité a
été admise pour sanctionner la violation des ditipas de la loi du 24 juillet 1867 ; Cass. civ.°14 octobre 1988,
Bull. civ. I, n° 271 ;Rev. soc1989, p. 62, note Y. Guyon : la nullité a été adnpour violation du décret du 3 juillet
1978 ; v. également Cass. mixte, 16 décembre ,2B0b. mixten® 9 ; RJC 2006, p. 213, note L. Grosclaude : en
I'espéce, la nullité n'est pas fondée directementia violation du décret qui prescrit le respeandiélai de 15 jours
pour la convocation de I'assemblée, mais sur ledfaé le non respect de la disposition réglementanplique la
violation d'un droit a caractere impératif, cell@ garticiper aux assemblées. C’est précisémeniplation de ce
droit qui a justifié la nullité. Les modalités denvocation étant considérées comme le prolongecherdroit de
participation, leur non respect doit également ganectionné par la nullité de la délibératiaddontra: Cass. civ. 3

24 septembre 2003, pourvoi n° 02-130%% ;soc 2004, comm. 21, note F.-X. Lucas.

180



disposition dépend de sa source et non de son iammat’®. Il en résulte que la violation par
'assemblée générale des associés d’'une obligatiatutaire ne peut étre sanctionnée par la

nullité de la délibératiof® et que seuls des dommages et intéréts peuverntobtoyés’.

201. Le défaut daffectio societatis. L'affectio societatigpeut également constituer un
obstacle relatif & la mise en ceuvre de I'exécuibooée en nature. En effet, son absence en cours
de vie sociale peut compromettre le bon fonctiorsr@nde la société. Pour cette raison, il
n'apparait pas opportun de contraindre I'assocExécuter ses obligations lorsque son refus
d’exécution révéle en réalité un défatiaffectio societati€’. Tel est notamment le cas lorsque
I'associé refuse de répondre a son obligation c&bgp fonds. Il est alors probable que I'associé,
dépourvu daffectio societatis refusera systématiquement de collaborer en s’opposa
I'exécution des appels de fonds ultérieurs. Paiséquent, bien que l'action en paiement soit
théoriquement concevab?é il est souhaitable dans cette hypothése de @gieit I'exclusion
lorsque celle-ci a été préwviid

202. L'ensemble de ces fondements empéche I'essoredédution forcée en nature et
favorise ainsi I'exécution forcée par equivalem. g2ut le déplorer.

78 3.-P. Legros, « La nullité des décisions de sésiéf art. préc., spéc. p. 287.

7 Cass. civ. 3 19 juillet 2000,Juris-Datan® 003015 ;Dr. soc 2000, comm. 170, note F.-X. Lucas : la Cour de
cassation a refusé de prononcer la nullité d’uribéétion prise en violation d’'une clause statatajui prévoyait la
convocation du gérant non associé aux assemb{@ass, com., 14 juin 2008ull. civ. IV, n° 129, p. 139 RJDA
2005, n° 1123, p. 976Bull. Joly soc 2005, § 307, p. 1412, note P. Le CanRI'D com 2005, p. 782, obs. M.-H.
Monsérié-Bon : la méme solution a été rendue aqeafun GIE dont les dispositions de I'article 15125 du Code
de commerce sont similaires a celles de I'articl@35-1 du Code de commerce.

80 g5 Schiller, art. préc., n° 159 ; S. Schiller,acfes, statuts, réglement intérieur : quelle hitiar? » Rev. soc
2011, p. 331, spéc. p. 337.

81 A, Lebois, note sous Cass. ciV, 37 mars 2008,PA, 13 octobre 2008, n° 205, p. 13, spéc. p. 18 Gifyon,
préf. de la these d’A. Mignon-Colombéfexécution forcée en droit des socigtEsonomica, 2004 : Rar certains
cOtés, I'exécution forcée n’'a pas sa place dansolgiété congue comme un contrat de collaboratiansda meure
ou I'affectio societatis’oppose a I'exercice de toute forme de contrasuteles associés.

82) 'Godon,Les obligations des assocjéxonomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 291, p. 192.

83 | orsque I'appel de fonds est contractuel et ngallda sanction de la vente forcée prévue pagdeslateur dans
les sociétés de construction ne peut s'appliqguerssh en lI'absence de prévision statutaire, sealdidn en
paiement, c'est-a-dire I'exécution forcée en natpeut-elle étre exercée méme si celle-ci apparaiits opportune.
V. CA Paris, 7 juin 1988Rev. soc1989, p. 246, note S. Dana-Démaret ; Cass. &\8 8écembre 199Bull. civ.
I, n° 214.
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B- L’ OPPORTUNITE DE PREVOIR DES REMEDES CONVENTIONNELS

203. La sanction peu satisfaisante qui consiste surdowictroyer des dommages et
intéréts (1) incite les parties a insérer des eausndant a renforcer l'efficacité des obligations

conventionnelles (2).
1- La faible efficacité de I'exécution forcée par équialent

204. Une sanction peu dissuasivé’octroi de dommages et intéréts est majoritagatn
considéré comme une sanction peu effective d’urbldopoint de vue. D’une part, du cété du
débiteur, celle-ci apparait insuffisamment disstasi«en raison des intéréts en jeu, les parties
ne sont pas arrétées par une éventuelle condanmaftia En effet, la conclusion de ces pactes
dissimule souvent des enjeux politiques importarpsendre le contrble de la société ou
empécher des prises de contrble hostiles. Paktadébiteur préférera la plupart du temps verser
des indemnités que d’exécuter ses obligaffon®’autre part, du co6té du bénéficiaire, cette
sanction est dissuasive d’intenter la procédurexétetion forcée: sans compter les
inconvénients inhérents & toute procédure judeidjri'issue sera & coup sir décevante puisque

seuls des dommages et intéréts seront octroyésretrntant souvent peu conséquéht

84D, LegeaisDroit commercial et des affaire@® éd., Dalloz, 2012, n° 422 ; S. Prat, th. préc.483, p. 276 :
« Les intéréts en jeu sont parfois considérablepdtir certains, le risque de voir salir sa réputaticede volontiers
le pas a un calcul du co(t et de la rentabilité \dal de son obligation... Il est en effet souventugeap moins
colteux de verser des dommages et intéréts quendecer a une opération commerciale. Le partenmidemnisé
n'y trouvera bien sQr pas son compte. Les dommeageséréts qu'il percevra seront insusceptiblescdmpenser le
préjudice qu'il subit» ; D. Velardocchio-Flored,es accords extra-statutaires entre associl83AM, 1993, n°® 334,
p. 271 ; G. GoffauxPu contrat en droit des sociétés, essai sur le redrinstrument d’adaptation du droit des
sociétéséd. L'Harmattan, Presses universitaires de S¢e208, préf. J.-P. Gastaud, n° 431, p. 304 ; Ldd@Bo th.
préc., préf. Y. Guyon, n° 342, p. 226 : 'auteundéce «e caractére peu dissuasif de la sanction normake :
réparation par équivalent, la faiblesse de cette sanction constituge prime a la non exécutiendes pactes
d’actionnaires ; S. Schiller, v° Pactes d’actionesi inRép. sog Dalloz, 2006, n° 156 ; P. Mariria modernisation
du droit des sociétés, Rapport au Premier minjsti@ documentation francaise, 1996, p. 68 ; G.&2ai| « Les
pactes d'actionnaires Rev. soc 1991, p. 1, spéc. p. 21 ; E. Brochier, « L'exémuten nature des pactes entre
actionnaires : observations d’un praticien »Ek€cution du contrat en nature ou par équival&DC 2005, p. 125,
spéc. p. 126.

85 0, Dexant-de Bailliencourt,es pactes d’actionnaires dans les sociétés cpt@aboz, 2012, préf. H. Synvet,
n° 235, p. 205.

86 3. Schiller, art. préc., n° 158 ; P. Bissara, iradaptation du droit francais des sociétés auxibssdes
entreprises et les aléas des solutionRey. soc 1990, p. 554, spéc. p. 563 : I'actionnairéoi justifier d’'un
préjudice bien difficile & établir pour obtenir usempensation financiese

87 0. Dexant-de Bailliencourt, th. préc., n° 213,1p0 et n° 234, p. 205 : Re tels préjudices ne pourront alors
jamais étre entierement réparés, puisque, d’unet, prsemble impossible de les évaluer, d'autre tpals
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205. Une sanction insuffisamment protectrice de hitérét social Des lors que la
jurisprudence reconnait la validité des pactesasogcielle admet leur conformité a I'intérét social
et, au-dela, leur contribution & sa sauvegarde.eHat, pour I'essentiel, les obligations
conventionnelles visent au maintien dathitus personaamécessaire au bon fonctionnement du
contrat de société. Plus précisément, elles peentetf’assurer la stabilité, la cohésion de
I'actionnariat et de protéger la société des attaqroncurrentes hostiles. Au-dela de la défense
de la force obligatoire et des intéréts individu&ksxécution forcée en nature permet donc de
protéger l'intérét de la société et doit pour ctie préférée a I'exécution forcée par équivalent.
En effet, en raison de la pluralité des intéréts fgit naitre la société, sa survie, plus qu’umeaut
contrat, doit étre recherchée. Aussi I'exécutiorcde en nature apparait-elle souvent comme le

meilleur moyen d’atteindre cet objeétit

206. Dichotomie entre obligations statutaires et é¢va-statutaires. Pour certains
auteur€®, la considération de I'intérét social justifie gérer une dichotomie entre le régime de
la sanction des obligations extra-statutairesagtisdires. En effet, concernant les premiéres, leur
vocation a servir les seuls intéréts privés desciss conduit a privilégier I'octroi de dommages
et intéréts sur I'exécution forcée en nature. Corar® les secondes, leur vocation a servir

I'intérét social conduit a favoriser I'exécutionré@e en nature. La distinction apparait cependant

s’apparentent davantage a la perte d’'une chanceédssir 'opération envisagée; F.-D. Poitrinal, « Les pactes
d’actionnaires », itMél. P. Bézard2002, p. 127, spéc. p. 130-131ces dommages et intéréts ne correspondent pas
a des punitive damages, qui représenteraient emeefinancier la gravité de la faute, mais a la pesubie par
l'actionnaire et le gain dont il a été privé. Il tealors difficile d’expliquer a un actionnaire I&ésén particulier
lorsqu’il est étranger et s’attend a ce que soipkguée comme sanction I'exécution forcée, que cmment de ne
pas obtenir cette derniere, il pourra ne lui éterse a titre de dommages et intéréts qu'un frameh®fique !» ; J.-

J. Daigre et M. Sentilles-DuporRactes d’'actionnairesGNL Joly, 1994, n° 18, p. 10 ; F.-D. Poitrinag révolution
contractuelle du droit des sociétés, Dynamique atagioxes Rev. banque, éd. 2003, préf. P.Bézard, n° 9,
p. 26 ; D. Martin et L. Faugerolas, «Les pacteactibnnaires »JCP G 1989, n° 3412 ; L. Grosclaudée
renouvellement des sanctions en droit des sociétése Paris I, 1997, p. 100. Seul le prononcdatemages et
intéréts conséquents permettrait de donner effeziivl’exécution forcée par équivalent. V. E. (HayiLes clauses
limitant la libre disposition des actionthése Paris I, 1999, n° 305, p. 308it ke dépend que des juges de faire
que la sanction des dommages et intéréts en sElendéent une et, notamment, a condamner plus looede celui
qui ne respecte pas ses engagements

88y Guyon, préf. de la thése d’A. Mignon-Colombieexécution forcée en droit des sociétEsonomica, 2004 :
«I'exécution forcée apparait au service de la sagiéstitution, en évitant que la volonté d’'un sediljgeant,
associé, tiers, ne compromette la pérennité de-aeb. Il n'apparait donc pas surprenant que la juddence ait
admis de prononcer I'exécution forcée en natur@elobligation de souscrire a une augmentation pitatalés lors
que I'engagement étaitlinité a I'opération concernée, qu'il est conforrad’intérét social et qu'il est exempt de
toute fraude». V. CA Paris, 30 juin 1999CP E1996, 795, note J.-J. Daigre.

8% Rapport de la Cour de cassation 1989, p. 31ZTlalzse de préemption extra-statutaire entre assodigtéresse
que des intéréts privés. Pour cette raisoih,niest pas souhaitable que de tels intéréts pétené I'annulation,
parfois avec une rétroactivité importante, d'opésas concernant la vie de la sociéié
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artificielle puisque bon nombre de pactes extrasaes contribuent eux aussi a garantir le bon
fonctionnement de la société. En conséquence,yilanpas lieu de prendre en considération
I'origine de I'obligation pour le prononcé de lanstion’”.

Pour autant, I'origine de I'obligation conventiofieesemble bien avoir une incidence sur
son régime. Les pactes statutaires soptiori plus efficacement sanctionnés par la jurisprudence
que les pactes extra-statutaif@sEn effet, grace a la publication des statutscliuse est
opposable & la société contrairement & une claxtsa-satutair®?. Dés lors, toute cession
réalisée en violation de la clause est inopposaliesociété. Le cessionnaire ne peut de ce fait
prétendre a la qualité d'assocé En conséquence, la sanction d'inopposabilité perde
préserver la cohésion et la stabilité de I'actisiai®”. La société doit ainsi refuser de procéder
au transfert des titres sur ses registre&n présence d’une obligation extra-statutairspliété,
tiers au pacte a, cependant, la possibilité d’emgkgresponsabilité délictuelle du débiteur fautif
mais n’obtiendra alors qu’une réparation pécuniaimiffisante a la protéger contre la venue
d’associés indésirabl€8. C’est dire si les parties ont intérét & anticipsrdifficultés d’exécution
des la conclusion du contrat.

%9En ce sens, v. Y. Reinhard, art. préc., spéc2p. 1

' En ce sens, v. S. Schiller, art. préc., n° 15purp’auteur, si les clauses statutaires sont ftusement
sanctionnées que les clauses extra-statutairgsecieaison de leur supériorité dans la hiérarde®normes.

924 Le Nabasque avec le concours de G. Terrietexécution forcée des pactes d’actionnaireBm,soc., Actes
pratiques,1994, p. 1, spéc. p. 26 ; P. Julien Saint-Aman®.eA. SoreauPactes d’actionnaires et engagements
Dutreil, éd. Francis Lefebvre, 2008, n° 1115 ; M.-B. Sdiga< Le régime des clauses de préemption dansltes
d’actionnaires des sociétés anonymeBr:,soc 2003, chron. 3, p. 5, spéc. p. 8 ; A. Mignon-Cabet, th. préc.,
n° 339, p. 272.

93 T Favario, « La clause statutaire d'inaliénadiit Bull. Joly soc 2010, p. 100, spéc. p. 103-104 : en dehors des
articles L. 227-15 et L. 229-11 du Code de commapgaicables respectivement aux sociétés par actionplifiées
et aux sociétés européennes qui prévoient expresséla sanction de la nullité pour violation d'uskuse
d’inaliénabilité, la sanction de principe est I'pposabilité de la cession a la société, sanctioefois moins
efficace que la nullité ; L. Bornhauser-Mitranit.gréc., spéc. p. 18 : a suivre l'auteur, I'inopabilité de la cession
intervenue en violation d’'une clause de préempdida société est subordonnée a la démonstratida hauvaise
foi du tiers qui revient a démontrer qu’il availncmissance de I'intention du bénéficiaire de s'&valoir.

94|, Grosclaudel e renouvellement des sanctions en droit des ssritéese Paris |, 1997, p. 132 il R'existe pas,
entre la nullité et I'inopposabilité, une difféerende nature, mais une différence d’'étendust p. 138, I'auteur
précise que l'inopposabilité esure nullité a étendue restreinte

9% |, Godon,Les obligations des assocjéconomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 353-354, 1 2 A. Mignon-
Colombet, th. préc., n° 341, p. 274.

9% De maniére générale, la Cour de cassation affquee«le tiers & un contrat peut invoquer, que le fondenue
la responsabilité délictuelle, un mangquement casttral, des lors que ce manquement lui a causé omdge». V.
par exemple Cass. com., 18 décembre 2007, pout\is+19397.
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2- Les remedes conventionnels

207.Pour tenter d’échapper a I'insuffisance de la sanatlassiquement prononcée par le
juge en cas de violation des obligations conventtlas, plusieurs solutions peuvent étre
envisagées’. Les parties peuvent écarter I'exécution par éjait au profit d’autres sanctions
en cas d’inexécution (a), ou prévoir des mesuresnaleire purement comminatoire pour

dissuader I'associé de violer ses obligations (b).

a- Les clauses opérant une substitution de sanction

208. La clause de renonciation a l'article 1142 dGode civil. Pour éluder I'application
de l'article 1142 du Code civil, les parties peuyeaaut d’abord, tenter d’'insérer une clause de
renonciation a cette dispositioh Toutefois, sa validité apparait fort douteuseason de son

caractére priori impératif°°. Aussi est-il probable que les juges en écarterdipplicatiorf°.

9T Sur la diversité de ces remédes, v. S. Schilterpeéc., n° 169 et s. ; J.-J. Daigre et M. SksiDupontPactes
d’actionnaires GNL Joly, 1994, n° 21 et s., p. 12 et s ; D. Vadechio-Flores|.es accords extra-statutaires entre
associesPUAM, 1993, n° 349, p. 279 ; A. Mignon-Colomb#t, préc., n° 298 et s., p. 247 et s. ; E. Chviles
clauses limitant la libre disposition des actiprieese Paris Il, 1999, n° 308 et s., p. 311 etAs.Couret et
T.Jacomet, « Les piéges des pactes d'actionnairpgestions récurrentes et interrogations a patér la
jurisprudence récente RJDA2008, p. 951, spéc. p. 958 ; E. Brochier, art. psdgéc. p. 129 et s. ; T. Bernard, « La
prévention de 'inexécution du pacte de préférendzefr. 2007, art. 38834, p. 1907, spéc. p. 1910 et s.

98 Pour une proposition de rédaction de la clausé, Muet, G. Decocq, C. Grimaldi et H. LecuyBmité de droit
civil, Les principaux contrats spéciau® éd., LGDJ, 2012, sous la dir. de J. Ghestin, r50811 : «le promettant
s’interdit formellement de rétracter son consentenqmur quelque cause que ce soit avant la fin eedlai, la
simple levée de I'option pendant ce dernier pabéméficiaire suffisant a former la vente. Au casilole ferait
I'exécution forcée de la promesse pourrait étre rsaivie et la vente constatée en justice, les partonvenant
expressément d’écarter I'article 1142 du Code ocivil

99°B. Dondero, « Le pacte d’actionnaires : le contiats la société », iBociété et contratiourn. soc avril 2008,
n° 53, p. 42, spéc. p. 48 Qn peut cependant douter de sa validité, qui imygiqit de voir I'article 1142 comme
une disposition supplétive. Or, il est loin d’étertain que ce texte, qui formalise I'adagemo praecise cogi potest
ad factum dont le fondement réside dans la dignité du eéébjtpuisse étre jeté par-dessus bord aussi faeitewn;
Contra: A. Mignon-Colombet, th. préc., n° 300, p. 250 0On peut en effet comprendre le texte de l'articld2
comme édictant une formule permissive et non intipéra; O. Dexant-de Bailliencourtes pactes d’actionnaires
dans les sociétés coteddalloz, 2012, préf. H. Synvet, n° 214, p. 192.;Qouret et T. Jacomet, art. préc., spéc.
p. 958.; E. Brochier, art. préc., spéc. p. 127 Hudet, op. cit, n° 11509 ; L. Grosclaudée renouvellement des
sanctions en droit des sociétésese Paris I, 1997, p. 197 laxrégle de l'article 1142 du Code civil n'est dire
public qu'en ce qu’elle interdit la contrainte paorps». Dés lors, si I'obligation ne met pas en cause liberté
fondamentale, les parties doivent pouvoir dérodarticle 1142 du Code civil.

800 | 3 jurisprudence demeure toutefois incertaine ni&tiére de promesse unilatérale de vente, la juigmce a
admis la validité des clauses d’exécution forcéequi milite en faveur du caractére supplétif deticle 1142 du
Code civil. V. Cass. civ.®327 mars 2008, pourvoi n° 07-117Ayll. Joly soc 2008, p. 852, note R. Libchaber ;
RTDF, n° 2-2008, p. 66, obs. J.-F. Louit et V. LacaellCP G 2008, n° 49, p. 19, obs. A. ConstantioPA, 13
octobre 2008, n° 205, p. 13, note A. Lebois. Taitefl'exclusion de I'exécution forcée de la prosesinilatérale,
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Quand bien méme I'on contesterait la nature impé&rate I'article 1142 du Code civil et I'on
admettrait ainsi la validité d’une clause de rematan, cette derniére ne revétirait en tout é&at d
cause qu'une efficacité partielle. En effet, seglburrait étre mise en ceuvre dans le cas ou les
titres seraient restés la propriété du cédant, sHait inopérante dans I'hypothese ou le

promettant aurait violé son obligation par la cessle ses titres & un tiers de bonn&*oi

209. La clause résolutoirell est également possible de prévoir qu’'en casedécution
de l'obligation, le pacte sera résilié de pleinidans intervention du juge. Cette sanction
présente l'avantage de les mettre a l'abri de tléa inhérent aux décisions judiciaires.
Toutefois, linsertion d’une telle clause nécessitee rédaction rigoured8 En effet, en
présence de clause équivoque, le juge retrouve ator pouvoir d’appréciation par application
de l'article 1184 du Code civil qui exige une m&e ceuvre de bonne foi. En réalité, introduire
une telle sanction revient & introduire une claliegclusion-sanction de I'associé fafitf

Cependant, la résolution ne satisfait que rareteecrtéancier de I'obligatidfi*. Dés lors,
plutét que de prévoir des clauses ayant vocatista@pliquer postérieurement a la violation des
obligations, les parties tentent de trouver dest®mls comminatoires pour dissuader leur
débiteur de ne pas accomplir sa prestation.

b- Les clauses a but comminatoire

210. La clause pénaleAfin de dissuader le débiteur de violer ses eagamts, les

parties peuvent adjoindre & I'obligation conventielfe une clause pénéfé Si elle nécessite de

en cas de rétractation du promettant et en l'aleseecstipulation contraire, n'est plus fondée &artitle 1142 du
Code civil. V. Cass. civ.311 mai 2011Bull. civ. lll, n° 77 ;D. 2011, p. 1457, note D. Mazeaud et p. 1460, note
D. Mainguy ;D. 2011, édito, p. 1273, obs. F. Rome.

801 A, Mignon-Colombet, th. préc., n° 300, p. 250 @rosclaude, th. préc., p. 201 et p. 213 : de lmenfaniére, la
protection des tiers de bonne foi remet en caeséchcité des clauses contractuelles prévoyanulité des actes
constitutifs de la violation d’une obligation coexttuelle.

802 | e probléme de rédaction défectueuse qui nuiefektivité de la clause se pose de maniére génémir tous
les pactes d’actionnaires. V. S. Prat, th. préc434, p. 277.

803\, infra, n° 249 et s.

804 M. Germain, G. Ripert et R. Robldfraité de droit commerciall. 1, vol. 2,Les sociétés commercialeXF éd.,
LGDJ, 2011, n° 1624-2.

805y, D. Mazeaudla notion de clause pénaleGDJ, 1992, préf. F. Chabas.
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prévoir par avance I'indemnité qui sera versée an dtinexécutioff®, elle permet d'éviter les
difficultés d’évaluation du préjudice par le j{e Toutefois, si cette clause peut constituer un
palliatif efficace, elle souffre de la faculté qu&juge, en vertu de I'article 1152 du Code civil,
de diminuer le montant jugé manifestement excegsif.outre, cette disposition étant d’ordre
public, il est interdit aux parties d’écarter leupoir du juge. Or, ce pouvoir modérateur contrarie
la finalité comminatoire recherchée par les padiesravers de cette clause. Par son introduction,
le créancier espere simplement inciter son débitews’exécuter. Par conséquent, c’est la
démesure entre la peine et le préjudice qui pejuségment de remplir cet objectif. C’est pour
cette raison que la la Cour de cassé&fiba précisé que le juge devait tenir compte du bsigaé
a la clause pour apprécier son caractére excesgiflication expresse du but de la clause
(comminatoire et non indemnitaire) permet, semblgete réduire mais n’annihile pas le risque
de réduction judiciaire du mont&fit

Il semble possible d’envisager que la clause pémalporte pas sur une somme d’argent
mais sur une obligation de faire qui imposeraitgample au débiteur d'un pacte de préférence
de réaliser la vente avec le bénéficiaire s’il ceole bien a un tiers en violation de son obligation
Toutefois, I'effectivité de ce reméde est alors@dbnnée a I'annulation de la vente au tiers que

le juge accepte avec circonspection de prononcer.

211. La clause de déditCette clause consiste a déterminer une inderguitéera versée
dans I'hypothese ou le débiteur préfére se retivecontrat plutét que d’exécuter son obligation.
De la méme maniere que la clause pénale, plus lgambde I'indemnité sera éleve, plus le
débiteur sera dissuadé d’exercer la faculté deésirad Bien que stipulée dans lintérét du
débiteur, cette clause présente I'avantage pocrél@ncier d’échapper au pouvoir modérateur du
juge®®. Toutefois, en raison des intéréts en jeu, lenmiéa aura plus souvent intérét & ce que soit
exécutée I'obligation prévue par le pacte que degweir 'indemnité prévue par la clause de
dédit.

806 Article 1226 du Code civil : la clause pénaleeselle par laquelle une personne, pour assurer kexién d’une
convention, s’engage a quelque chose en cas dindeé ».

807 G. Goffaux,Du contrat en droit des sociétés, essai sur le rvribstrument d'adaptation du droit des sociétés
éd. L’'Harmattan, Presses universitaires de SceX08, préf. J.-P. Gastaud, n° 432, p. 305.

808 Cass. civ. ¢ 3 janvier 1985BuUll. civ. I, n° 4 ;D. 1985, IR p. 370.

809 Cass. com., 27 mars 1990, pourvoi n° 88-1386ill, civ. IV, n° 90 : décision dans laquelle, la Cour dssegion,
tout en reconnaissant le caractére coercitif ddalase, utilise néanmoins son pouvoir de réduction.

810 Ccass. com., 22 octobre 1996,1998, p. 511, note D. Arlié.
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212. L’astreinte conventionnelle Les parties peuvent accompagner les obligatiamsed
astreinte conventionnelle en cas d'inexéciffibnCette clause a pour objectif de dissuader le
débiteur de refuser d’exécuter son obligatioa la fixation de sommes a verser par jour de
retard. Toutefois, elle subit la encore le risquétrd requalifiée en clause pénale et se voir
appliquer de la méme maniére I'article 1152 du Caidi®'

213. Les remises de fondCe reméde consiste a remettre un cheque libetiéngpagné
d’'un mandat de dater au bénéficiaire. Si ce renaggarait étre un moyen effectif pour inciter le
débiteur a s’exécuter, il n'est pas a l'abri desiqures. D’abord, ce procédé est susceptible
d'utilisation abusive. En possession du chequebdaéficiaire sera enclin a I'encaisser au
moindre retard. Ensuite, a l'instar des autres dasgil nuit au climat de confiance sur lequel
doit, en principe, reposer la relation contractielhtre associés. Enfin, 'absence de date permet

au débiteur de la révoquer a tout moment et dimparesuite son effet comminatoire.

214. Les cessions en blanBans la méme veine, la cession en blanc corsmsten ordre
de virement non daté, accompagné d’'un mandat aotféu bénéficiaire de I'ordre le droit de le
dater. Reméde effectif & I'inexécution d’une cladsepréférence et admis par la jurisprudéfice
ce procédé s’expose, la encore, au risque d’'une emsoeuvre abusive, c'est-a-dire que le
créancier de l'obligation procede indiment au vigaimdes titres sur son compte. En outre, en

raison de I'absence de date, il existe égalemerisgne de révocation par le promettaht

215. Les options sur les éléments de l'actifProcédé utilisé dans le cadre de la
constitution de filiale commune, il consiste poaisignataire du pacte a assortir celui-ci d’options
sur ses actifs. Ces dernieres pourront étre leséems d’inexécution des engagements par l'une

des parties. Pour étre effectif et remplir son c@eminatoire, I'option doit porter sur un élément

811 | 'astreinte peut étre prononcée par le juge mémel'absence de disposition contractuelle pour a&ssur
I'exécution de sa décision. V. par exemple CA Ratis décembre 200Bull. Joly soc 2002, p. 509, note H. Le
Nabasque et D. Cochet.

812y par exemple Cass. civ"]. 3 janvier 1985Bull. civ. I, n° 4.

813 CA Versailles, 19 octobre 199BRDA 1991, 5/10 : les juges qualifient la cession emdblde promesse de
cession.

814 A. Mignon-Colombet, th. préc., n° 300, p. 250
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essentiel de l'actif au point de dissuader le @givide violer son obligation. L’option doit étre
stipulée dans un acte distinct et postérieur aata de la formation du pacte ou bien laisser le
bien en possession du débiteur. Sans aucun dditacef il rend complexe la stipulation des
obligations conventionnelles au point de dissudéeeparties d’'y recourir et contribue, a I'instar

des remedes précédents, a instaurer une relatioréfil@nce entre les parties.

216. La nomination d'un tiers administrateur. On peut encore insérer une clause
prévoyant le recours a un tiers a qui sera cotdidmnne exécution des obligations. Le tiers peut
étre investi d’un pouvoir de décision dans I'exé@utdu pacte et il lui appartiendra de décider de
la sanction en cas de violation du pacte ou biewia simplement la charge de vérifier que les
transferts de titres se font bien conformément dispositions du pact®. Le reméde peut se
révéler efficace des lors que la mission est cerdig teneur de compte. En effet, le tiers teneur
de compte avertira le bénéficiaire du pacte chagie que le débiteur de I'obligation lui
transmettra un ordre portant sur les titres visés Ip pact®&'® Efficace, ce reméde laisse
apparaitre certaines lacuffés D’'une part, il se révéle onéreux, d'autre pdriné se révéle
efficace en réalité que dans les hypothéses deonsesetalisées sur un lieu d’exécution ou
d’apport a une offre publique, c'est-a-dire lorsdpeetitres sont cédés sur le marché. Dans les
hypothéses de cessions de gré a greé, le tiers mdrataur n’intervient que postérieurement a la
cession et seul le transfert de propriété seraeptibte d’étre bloqué. Aussi un conflit de droits
personnels naitra-t-il entre le tiers acquéreurleetbénéficiaire. Ce n’est que lorsque le
bénéficiaire du pacte aura levé I'option avant ¢enatusion de la cession avec le tiers qu'il
'emportera. Si la levée d’option est postérieleetiers pourra prétendre a la propriété des titres
révélant I'efficacité relative du remede.

217. La nomination d’un tiers fiduciaire. Depuis la loi de modernisation de I'économie
du 4 aol(t 2008, la fiducie peut constituer un reengarticulierement efficace. Consacrée
désormais a l'article 2011 du Code civilla«fiducie est I'opération par laquelle un ou plesrs

constituants transferent des biens, des droits esisiliretés, ou un ensemble de biens, de droits

815y, en particulier A. Mignon-Colombet, th. préc®, 342 et s., p. 274 et s. ; O. Dexant-de Bailliemtath. préc.,
n° 255 ets., p. 218 et s.

816 0. Dexant-de Bailliencourt, th. préc., n° 2592p0.

817 0. Dexant-de Bailliencourt, th. préc., n° 259 @d2p. 217-218.
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ou de sdretés, présents ou futurs, a un ou plusi@duciaires qui, les tenant séparés de leur
patrimoine propre, agissent dans un but détermin@mfit d’'un ou plusieurs bénéficiaires La
réforme de 2008 a permis a toute personne, quseitephysique ou morale, d’étre constituant.
En revanche, elle impose de désigner comme fidecias établissements de crédit et certaines
institutions déterminées. Ce fiduciaire deviendiarsa par la conclusion de la fiducie,
propriétaire temporaire des titres mais devra éedr tséparés de son patrimoine propre. Il aura
pour mission de transférer les titres dans lesitiond du pacte et dés lors que le bénéficiaire
aura choisi de lever I'option. La consécration denouveau procédé constitue incontestablement
un reméde attrayant. Cependant, il n'est pas sedsepter certains défauts. D’'une part, son
régime demeure encore incertain. La doctrine estrerpartagée sur le fait de savoir si la fiducie
opere un véritable transfert de propriété. D’apiaet et surtout, il constitue un reméde onéreux

particuliérement dans les sociétés non cétées

218. Bilan relatif a I'efficacité des palliatifs Si 'ensemble de ces remeédes contribue a
ameéliorer l'efficacité des obligations conventiole® ils ne constituent pour autant que des
remedes imparfaits et complexes dissuadant biemesbles parties au contrat de recourir a de
tels pacte¥® ou d’ester en justice en cas de leur violatiomdgrtitude qui plane sur I'efficacité
des clauses procédant a une susbtitution de sarwdigtribue a affaiblir I'attractivité des pactes
d’actionnaire¥®. Pourtant, la liberté contractuelle consacrée ljgaticle 1134 du Code civil
devrait permettre aux parties de déterminer librertes sanctiorfs”.

Plus encoreges lors qu’elle ne remet pas en cause les pris@paécraux de droit des

sociétes, tels quedffectio societatisla souveraineté des organes sociaux ou encordra li

818 Cet obstacle est néanmoins atténué dans lesé&ociétées dans lesquelles I'enjeu financier esfuelles parties
préféreront se prémunir contre une inexécution actgpquel qu’en soit le prix. Cependant, dans ocegts, ce
reméde est également peu utilisé. La raison rétade le fait que, en devenant propriétaire, lecfaite risque de
franchir les seuils de participation dans le capitadevra par suite déclarer le franchissemenfocor@ment aux
dispositions |égales. Or, par la conclusion destgsades parties recherchent souvent la discrétarssi ces
obligations de déclaration risquent-elles de treulglet objectif. Plus encore, la fiducie peut cored@ lui faire
franchir un seuil de contréle obligeant le fidumaa déposer un projet d'offre public. Dans ce tadiducie ne
pourra pas non plus prospérer. En conséquenagglienentation boursiére contrarie le succés deroéde.

819 | affirmation doit cependant étre relativisée. 0. Dexant-de Bailliencourt, th. préc., n° 236, @062
« Paradoxalement, cette faibles@®ncernant la force obligatoire des pactes ddactires)pourrait étre I'une des
raisons pour lesquelles les acteurs du marché aec¢ple conclure de tels pactes : ils savent qleuss objectifs a
I'égard de la société venaient a évoluer, le jugepourrait pas les obliger a exécuter le pacte @iaa maintenir
des objectifs qu’ils ne souhaitent plus poursuivre

820)  Grosclaude, th. préc., p. 73.

821| . Grosclaude, th. préc., p. 58.
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négociabilité des actions, et qu’elle respectéblerté individuelle du contractant, I'exécution en
nature des obligations conventionnelles doit éndolnée par le juge méme en l'absence de
clause procédant a une substitution de sanctiorestl vrai que ces principes contrarient
'expansion de I'exécution forcée en nature, maedleeci peut néanmoins prétendre a

I'accroissement de son champ d’applicalfén

82 L’EXPANSION DU PRINCIPE D’EXECUTION FORCEE EN NATURE DES OBLIGATIONS

CONVENTIONNELLES

219. Traditionnellement, législateur et juges adoptene attitude paradoxale: ils
admettent la validité des aménagements convent®nmes atténuent leur efficacité. Il n’est dés
lors par surprenant qu'ils tentent progressivendentemédier a cette incohérence en rétablissant
I'exécution forcée en nature a sa place de prindpene part, ils généralisent progressivement
la sanction de la nullité (A). D'autre part, les gisdrats consacrent la sanction de la
substitution (B).

A- LA GENERALISATION DE LA NULLITE

220. La nullité : une execution forcée en natureEn ce qu’elle permet d’'opérer un
retour & la situation antérieure a I'acte congtitdé la violation de l'obligation, la nullité est
souvent suffisante a satisfaire le créancier. Ailasnullité de la cession intervenue en violation
des obligations d’agrément, d’inaliénabilité, dafphnement ou de non agression, de méme que
la nullité d'une délibération sociale constitutividune violation d'une clause statutaire,
permettent de satisfaire pleinement I'associé miettle I'inexécutioff>. La nullité peut donc étre
assimilée a une exécution forcée en nature puigmareson prononcé, le créancier obtient la

prestation attendue et non un équivalent monét@ieeque recherche le créancier au travers de

822 Depuis longtemps, la Cour de cassation acceptg@rdeoncer I'exécution forcée de l'obligation de fnon
concurrence dont est tenu I'associé et, par comsggle créancier peut demander, sur le fondemetiadicle 1143

du Code civil, la fermeture du fonds concurrent.Qass. civ. 21 février 186P 1862, 1, p. 185 ; Cass. com. 23
avril 1985,Bull. civ. IV, n° 123 ; Cass. com., 26 octobre 1983DA 1994, n° 240, CA Bordeaux, 11 décembre
2007,Dr. soc 2008, comm. 115, note M.-L. Coquelet la«stipulation de dommages et intéréts en cas de no
respect de l'interdiction de réinstallation ne faibnc pas obstacle a ce que le créancier de I'altié; poursuive
I'exécution de la convention, nonobstant I'absedeealisposition contractuelle I'y autorisant expr@sgnt».

823 0. Dexant-de Bailliencourt, th. préc., n° 219185.
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ces différentes obligations, c’est que le débiteaircede pas ses actions ou n‘augmente pas sa
participation. La nullité permet précisément d'oltece résultat. Toutefois, si la nullité est
aujourd’hui largement consacrée lorsqu’elle pore n acte non socf&f (1), législateur et
jurisprudence demeurent plus hostiles a 'admdtirequ’elle a pour objet une délibération
sociale (2).

1- La nullité des actes autres que sociaux

221. Consécration partielle législative Afin de renforcer I'efficacité des obligations
conventionnelles, notamment celles portant sucdssions de droit sociaux, le rapport M&fhi
préconisait une intervention Iégislative autoridéarnulation par le juge des actes accomplis en
méconnaissance des pactes d’'associé. Si le |&giska pas répondu a I'ensemble de ces vceux,
il a toutefois accordé une place plus conséquetdenallité comme sanction de la violation de
certaines dispositions statutaires contractuel#s.1994, lors de la création de la société par
actions simplifiée, celui-ci avait d’ores et déjitieipé les revendications et prescrit quBue
cession effectuée en violation des clauses statstaist nulle*?°. Dés lors, peu important la
nature de la clause figurant dans cette société,edficacité est pleinement garafifie La
consécration légale de I'exécution forcée en natlars cette société justifie d’autant plus son
succes auprés des pratici&fis

824 A linstar de Madame Laurence Bornhauser-Mistrdains son article « La violation d’une clause sttert»,
LPA, 8 avril 1998, n° 42, p. 11, nous désignons pacte autre que social », I'acte conclu entre deeciés entre
eux ou entre un associé et un tiers. A l'invergeisndésignons par « acte social », tout acte prisapsociété et plus
précisément par un organe de celle-ci (assemblé&aé, dirigeants, conseil d’administration).

825 p_ Marini, La modernisation du droit des sociétés, RapportPaemier ministre La documentation francaise,
1996.

826 Article L. 227-15 du Code de commerce.

827 |, Grosclaude, th. préc., p. 95 : & suivre l'antélest possible de conférer a la disposition poetée plus
restrictive et considérer que ne sont concernées lgs clauses d'agrément et d'inaliénabilité, eedire les
obligations expressément prévues par la loi daddeix textes précédents. Toutefois, 'auteurréime, relativise
de suite cette intérprétation. La référence dandidposition Iégale aux « clauses statutaires ;géméral permet
d’adopter une interprétation plus extensive etialiétendre la sanction prévue Iégalement a tol#e®bligations.
En revanche, précise l'auteur, le terme « cessierciut la possibilité de prononcer la nullité pdarviolation de
toutes les dispositions statutaires dont la viotatie se traduirait pas par une cession.

828 B, Dondero, « Statuts de SAS et pactes extratatets : questions et confrontationsByll. Joly soc 2008,
p. 245 : la clause contractuelle insérée danstégsts de la SAS a donc davantage d’efficacitélgudause insérée
dans un pacte extra-statutaire.
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Incité par le rapport Marini & poursuivre son cefifrele législateur a prévu
ultérieurement pour la société anonyme queue cession effectuée en violation d’'une clause
d’agrément figurant dans les statuts est nuff&® Privilégiant auparavant les sanctions de
dommages et intéréts et d'inopposabifitéur la nullit€®? les juges ont I'obligation désormais
de prononcer cette derni&fé sans requérir du bénéficiaire qu'il démontre mBEment la

mauvaise foi du tiers acquéreur.

222. Généralisation jurisprudentielle de la nullit¢ Hors ces hypothéses légales, les
juges sont réticents & admettre la nullité de ¢axinstitutif de la violation de I'obligati8tf. En
effet, la cession n'étant pas considérée commectenau une délibération sociéie les nullités
consacrées par le droit des sociétés ne sont disayes. C'est alors le droit commun qui a
vocation a prendre le relais. Pour cette raisanjuges acceptent, en principe, de prononcer la
nullité lorsque la cession procede d’'une collusfomuduleuse entre le cédant, débiteur de
I'obligation, et le tiers acquéreur. La fraude soggpd’établir la mauvaise foi du tiers. S’agissant
des clauses octroyant un droit de préférence qurékmption, la jurisprudence fait preuve d’'une
rigueur accrue puisqu’elle exige du bénéficiairél giémontre, d’'une part, que le tiers complice

de la violation de la clause avait connaissancé&adgause de préférence ou de préemption et,

829 | | Grosclaude, th. préc., p. 95 : aprés la comsiéer légale de la nullité dans la SAS, I'auteurdsenandait
justement quel pouvait étre son influence sur lésea sociétés et si 'on ne pouvait pas, par @mld'appliquer
aux autres sociétés. Toutefois, en I'absence duosiiion Iégale expresse, cette expansion senti@ies et déja
compromise. Aussi le |égislateur, en consacranulité comme sanction des seules clauses d’agriédaas la SA
a-t-il confirmé cette analyse.
830 Article L. 228-23 du Code de commerce issu dedin® 98-546 du 2 juillet 1998.
81y, par exemple CA Versalilles, 29 septembre 198DA 1995, n° 30 ; H. Le Nabasque avec le concours de
G. Terrier, art. préc., spéc. p. 26 : avant 1ad®i1l998, seuls des dommages et intéréts et l'irggiplté de la
société étaient, en principe, ordonnés.
832 | a nullité était exceptionnellement ordonnée majurisprudence (v. par exemple CA Colmar, 30 jandi970,
Rev. soc1970, p. 299, note P. Nocquet). Elle acceptaejpeadant, plus volontiers de la prononcer danadedtune
cession intervenue en fraude de la clause d’agrendeiCass. com., 27 juin 198Bull. civ. IV, n° 209 ;Bull. Joly
soc 1989, p. 815, note P. Le Cannu.
833 | sagit d’'une nullité relative, seuls la sociéi@ les actionnaires sont en droit de la solliciterCass. com., 14
décembre 200RIDA2005, n° 387.
834 v. suprg n° 200; A. Mignon-Colombet, th. préc., n° 341, p. 278l; Le Nabasque avec le concours de
G. Terrier, art. préc., spéc. p. 26lawseule autorité des statuts, sans I'ordre deolaést techniguement insuffisante
pour entrainer une telle sanction; J.-J. Daigre et M. Sentilles-Dupont, art. préc11-12.
835 J.-P. Legros, art. préc., n° 42 ; L. Bornhauseirdviii, « La violation d’une clause statutaird-PA, 8 avril 1998,
n° 42, p. 11, spéc. p. 16.
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d’autre part, qu'il avait connaissance de l'intentidu bénéficiaire de s’en prévafSfr Cette
seconde condition n’est toutefois pas exigée ssagis de la promesse ou de la clause
d’inaliénabilit¢””. Par conséquent, pour obtenir la nullité conséeud leur violation, elle se
contente d’exiger la seule preuve de la connaigsancpact&®® Cette différence de régime se
justifie par le fait que, concernant la préférenediers peut toujours penser que le bénéficiajre
entre temps, renoncé a se prévaloir de la préféf€nPour cette raison, la seule connaissance de

I'existence de I'obligation ne suffit pas a suppaszviolatioR*.

223. Appréciation critique. La nullité apparait incontestablement comme areton
opportune. Plus conforme au principe de la forckgatoire que la sanction consistant dans
I'octroi de dommages et intéréts, elle permet,ligpart du temps, de satisfaire le créancier de
I'obligation et la société. En effet, par le retalgs actions dans le patrimoine du débiteur, elle
répare le préjudice subi par I'associé créancieroastitue a ce titre une sanction plus efficace
que celle de I'inopposabilit€. En outre, en empéchant la venue de nouveaux amafts
indésirables, la nullité préservenfuitus personaendispensable au bon fonctionnement de la
société. Enfin, pour certains autéifsla nullité permet de concilier les partisansalsthbilité et
ceux de la fluidité du capital. Alors que les premiplaident pour 'insertion de telles clauses, et
donc préconisent une sanction efficace de cellelegiseconds prénent la libre disposition des
actions et, par suite, la libre révocation du pribam. Aussi la nullité constitue-t-elle un

compromis satisfaisant entre la substitution sagbgiar les premiers et les dommages et intéréts

83 Cass. com., 7 mars 1989, aff. Schwich et Baiz#@®, E Il, 15617, note Y. Reinhard. La solution est ancie et
constante. V. Cass. req., 15 avril 19DP, 1903, 1, p. 38 ; Cass. ciV?, 22 avril 1976Bull. civ. Ill, n° 165, p. 129 ;
Cass. civ. 3 26 octobre 1983Bull. civ. lIl, n° 208 ;Gaz. Pal 1983, 1, pan. p. 156, note J. Dupichot.

877, Favario, « La clause statutaire d'inaliénailit Bull. Joly soc 2010, §21, p. 100, spéc. p. 104 : la publicité de
la clause d'inaliénabilité renigpso factol'acquéreur de mauvaise foi et la fraude se traiusi caractérisée. Partant,
l'inopposabilité comme la nullité sont toutes demvisageables comme sanctions de la violation dfelte clause.
Toutefois, la nullité serait, de toute maniére,camoe sur le fondement de I'article 900-1 du Cod.¢V. H. Le
Nabasque avec le concours de G. Terrier, art.,[spéc. p. 26.

838\, par exemple Cass. civ., 28 ao(it 19801940, p. 103 ; Cass. req. 30 octobre 1@11,9186, p. 5.

89 pour une analyse approchante, v. O. Dexant-ddieBmiburt, th. préc., n° 223, p. 198 Lexigence de cette
double preuve reposerait sur I'idée que le créandian droit de préférence ne bénéficierait querddroit éventuel
de se porter acquéreur. Ce droit dépendrait dedrté du débiteur de céder la chose, objet dutdieipréférence,
etdes conditions du projet de cession

840 A Mignon-Colombet, th. préc., n° 312, p. 256-257La sécurité et la rapidité des transactions s’opmus
classiquement a ce que pése sur le tiers une dhldigale vérifier que le promettant a bien notife grojet de
cessiomn.

841 T Favario, art. préc., spéc. p. 104.

842 Chvika,Les clauses limitant la libre disposition des amtichése Paris Il, 1999, n° 316, p. 316.
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promus par les seconds. Partant, sa généraligadiole Iégislateur est souhaitable et permettrait
ainsi la consécration d’une sanction efficace uaigaur 'ensemble des clauses limitant la libre
disposition des actioff§. Pour cette raison, Monsieur Laurent Grosclaudpgse d’adjoindre
un alinéa aux textes sur la nullité qui disposeqaié «tout engagement contracté ou toute
délibération adoptée contrairement a une conventwéalable engageant un ou plusieurs
associés a une obligation de faire ou de ne pa®,fgourra étre annulé si les statuts ou la
convention le prévoient. La nullité n’est toutefeiscourue que si le contractant ou I'organe
délibérant avait connaissance de la conventionééolElle n'est pas opposable aux tiers de
bonne fo®** Si cette proposition doit étre approuvée, il emble cependant pas nécessaire de
requérir des parties gu’elles stipulent expresséroetie exécution forcée en nature. La seule
force obligatoire du contrat Iégitime en effet gmmnoncé sans qu’aucune manifestation de
volonté ne soit nécessaire. Le juge doit doncildl@gier dés lors que la mauvaise foi du tiers se

trouve caractérisée.

224. On comprendra alors qu’elle doive également étomgncée lorsque I'objet de la

violation n’est plus une cession mais une délili@natociale.
2- La nullité des délibérations sociales

225. Les fondements proposésien que la nullité soit 'apanage des disposgitégales
impérative&®® plusieurs fondements s'offrent & la jurisprudepearr élargir le domaine des
nullités et sanctionner ainsi efficacement la \tiola des statuts par la collectivité des associés.

Une premiere solution consisterait a dire que imée« loi » employé a l'article L. 235-1
du Code de commerce doit étre appréhendé au seyes ¢4 recouvre non seulement la loi
étatigue mais, également, la loi des parties. Dés par application de l'article 1134 du Code

civil qui donne force obligatoire au contrat, lallité@ doit pouvoir étre prononcée comme

843 E. Chvika, th. préc., n° 315, p. 315; M.-B. Salga« Le régime des clauses de préemption danpaletes
d’actionnaires des sociétés anonymeldr>soc 2003, chron. 3, p. 5, spéc. p. 8 : la finalité dewuses de préemption
et d’agrément étant la méme, contrbler la cessastittes aux tiers, rien ne justifie d’en diffécan la sanction.
8441 . Grosclaude, th. préc., p. 504.
845 Le législateur francais n'est pas le seul a afaiprisé la sanction des dispositions Iégales @sahction des
dispositions contractuelles. Le |égislateur porisiggar exemple a fait de méme. V. J.-F. Aveiro Parée juge et
les décisions collectives d’actionnaires des sési@nonymes, Etude de droit comparé europibése Paris |, 2008,
n° 79, p. 76.
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sanction de la violation des dispositions contreltés des statut®. Toutefois, il apparait
difficile d’adopter un tel raisonnement pour uneuie raison. D’une part, il semble impossible
de parler de «loi des parties » pour désignerstasits étant donné qu’une grande partie des
dispositions constitue la reprise de dispositi@gales. Par conséquent, I'on se trouverait dans la
situation absurde ou une disposition |égale nodueimpérative par le législateur changerait de
nature pour en devenir une par son intégration temstatufy’. D'autre part, 'ensemble des
stipulations du contrat étant obligatoires pour femties, toutes revétiraient un caractéere
impératif. La nécessité d’'une disposition impémtpour le prononcé de la nullité n’aurait alors
aucun serf§®,

Une deuxiéme solution consisterait a admettre fautiéle consentement de la société. En
effet, le législateur permet parfois aux partiepd®/oir dans les statuts une majorité plus élevée
gue celle Iégalement fixée. Le raisonnement estsd® suivant : le consentement n'est pas
recherché en la personne de chaque associé mamlerde la société elle-méme. Des lors, la
violation de la régle de majorité convenue parpagies signerait 'absence de consentement de
la sociétd®. La nullit¢ pour défaut de consentement pourrdirsaétre prononcée. Si le
raisonnement mené est cohérent, il ne permet aeidés que partiellement le probléme posé.
Seule la violation des régles de majorité conteli#s se trouve sanctionnée par la nullité,
laissant subsister la question de I'exécution fereé nature de la violation des autres stipulations
contractuelles.

Une troisieme solution consisterait, sur le fondetrae l'article L. 235-1, alinéa 1, du
Code de commerce, a considérer que la violatiorstésts aboutit & une modification implicite
et indirecte des statuts. Or, cette modificationreléve pas de la compétence de I'assemblée
ordinaire mais de celle de 'assemblée extraorcend&tartant, en procédant a cette modification,
I'assemblée ordinaire réalise en réalité un exepalivoif>’. Si séduisante qu’elle soit, cette
solution semble cependant inopérante. De deux sHase en effet. Soit la violation des statuts

est le fait de quelques associés seulement etumnaitsalors étre considérée comme une volonté

846y Guyon, v° Assemblée d’actionnaires,Rép. sog Dalloz, 2002, n° 262 ; J. Mestre et D. Velardoog Lamy
Sociétés commerciales, 2011, n° 2698 ; S. SchiltdPactes, statuts, reglement intérieur : quelérahthie ? »,
Rev. soc2011, p. 331, spéc. p. 335.
8471 . Bornhauser-Mitrani, art. préc., spéc. p. 13.
848\, supra n° 200.
849| . Bornhauser-Mitrani, art. préc., spéc. p. 13.
850 g schiller, v° Pactes d’actionnaires, Rép. sog Dalloz, 2006, n° 159 ; L. Bornhauser-Mitranif. goréc.,
spéc. p. 15.
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commune de changer les statuts. Soit la violateEs slatuts est bien la résultante d’'une volonté
collective des associés, mais, dans ce cas, laidédaevrait étre validée en dépit de l'irrespect
du formalisme 16g&f. Par conséquent, dans les deux hypothéses, Igatti®35-1, alinéa 1, du
Code de commerce n’a pas vocation a s'applfttier

Enfin, la fraude et 'abus de droit pourraient ewssi étre invoqués. Toutefois, ces deux
moyens se révelent insuffisants. Tout d’abord, rirpére suppose de prouver que la violation
constitue bien une manceuvre pour contourner la reépligatoire. Or, s’agissant d’'un élément
intentionnel la preuve se révele toujours difficderapporter. Ensuite, le second suppose de
caractériser la contrariété a l'intérét socialp@ét constitutif de I'abus en droit des sociétés. O
toute violation qui porte préjudice a un associ@ore pas nécessairement préjudice a la société
elle-méme. Dans cette hypothese, I'associé n'oiteedonc pas systématiquement la nullité de
la délibération. Par conséquent, ces deux remgafesaissent également lacunaires a garantir la
force obligatoire des statuts.

226. La motivation jurisprudentielle retenue Si la jurisprudence avait implicitement
admis la nullité d’'une délibération pour violatidfune clause statutaire par la collectivité des
associés, elle n’en avait toutefois pas indiqufomelement. Dans un arrét du 18 mai 203,0a
Cour de cassation choisit une autre voie que cphésonisées par la doctrine. Commencant par
rappeler les termes de l'article 235-1, alinéal2Cadde de commerce qui subordonne la nullité &
la violation d’une disposition impérative du liviedu méme Code ou des lois qui régissent les
contrats, elle étend la sanction de la nullité @ésisions prises par la collectivité en violatiasd
dispositions des statuts ou du reglement intériguramenagent conventionnellement une régle
impérativé®. Le nouveau systéme semble étre le suivant :llaénpeut toujours étre prononcée

lorsque la clause des statuts reproduit une digspodiegale. Elle peut désormais I'étre aussi

81 En ce sens, v. Cass. ciV™®122 novembre 1994, pourvoi n° 92-217%ull. Joly soc 1995, § 44, p. 169, note
B. Saintourens.

82|  Bornhauser-Mitrani, art. préc., spéc. p. 15.

853 Cass. com., 18 mai 201Bull. civ. IV, n° 93 ;D. 2010, actu p. 1345, obs. A. LienharByll. Joly soc 2010,
§ 136, p. 651, obs. H. Le Nabasqu2 aff. 2010, n° 1562, p. 26, obs. A. Couret et B. Doader

854 Cette solution revient finalement & consacrerr@ppsition qui consiste a permettre le prononcéadaullité en
cas de violation d'une clause qui se situe damsdéongement d’'une disposition légale impérative PV Le Cannu
et B. DonderoDroit des sociétéss® éd. Montchrestien, 2013, n° 467. Cette solutiahadlleurs été confirmée pour
les sociétés civiles. V. Cass. com., 19 mars 2p&8rvoi n° 12-15238 P. 2013, p. 834, obs. A. LienhardCP E
2013, 1289, note B. Dondero.
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lorsque la clause statutaire violée aménage upesiigon impérative. En revanche, elle demeure

exclue lorsque la clause violée a une origine pergroontractuelle.

227. Appréciation critique. De prime abord, la solution doit étre approuvéee qu’elle
ouvre une breche dans le systéme étroit des rsulié effet, s’il apparait opportun de limiter les
hypothéses de nullités de la société, I'existenéenende la société étant en c&tsel n'en est
pas de méme des délibérations et actes sociaux lpsguels la nullité perturbe peu le
fonctionnement de la personne mofdleLa nullité apparait alors comme la sanction laspl
adaptée a une telle violatfh En outre, la solution a le mérite d’étre conforametexte de 187°.
Ainsi, la solution permet de concilier le princige légalité avec celui de la force obligatite

Toutefois, la formule employée n'est pas si claiigelle n'y parait®®. Notamment,
gu'advient-il des dispositions laissant toute tatte aux statuts ? Ces dispositions sont, en effet,
nombreuses particulierement dans la société paonactsimplifiee. Par exemple, doit-on
considérer que l'article L. 227-5 du Code de conumequi dispose queles statuts fixent les
conditions dans lesquelles la société est dirigéest couvert par le nouveau tempérament
jurisprudenti€l® ? 1l est peu probable que ce dernier les inclutr&ron de I'absence de
disposition impérative ouvrant la voie & un aménser® contractudf> Par conséquent, la
nécessité d’identifier au préalable une dispositémale impérative limite considérablement la
portée du tempérament consacré par la jurisprud®hdeen résulte I'existence d’un paradoxe.
Alors que le législateur montrait sa volonté dags sociétés contractuelles d’élargir le domaine

traditionnel de la nullit®* la consécration jurisprudentielle de ce tempéranwenfére a la

85 M. Azavant, « La sanction civile en droit des §t&s ou I'apport du droit commun au droit spécjdRev. soc.
2003, p. 442, spéc. p. 442.

858D, Grillet-Ponton, « La méconnaissance d’une régjeérative de la loi, cause de nullité des actekbérations
des organes de la sociétéRev. socl1984, p. 259, spéc. p. 260.

87 3.-P. Legros, « La violation des statuts estgiie cause de nullité ? Br. soc avril 1991, chron. p. 1, spéc. p. 1.
88 A, Lienhard, note sous Cass. com., 18 mai 201010, actu, p. 1345.

859 3.-P. Legros, art. préc., spéc. p. lLexdilemme se résume ainsi : soit le texte est adivlettre, mais les statuts
peuvent étre méconnus sans conséquence, soitité gt prononcée, mais alors la loi n'est pluspectées.

801 Le Nabasque, note sous Cass. com., 18 mai 20i0,Joly soc 2010, § 136, p. 651, spéc. p. 653.

81 A, Lienhard, note préc. ; A. Couret et B. Dondarote sous Cass. com., 18 mai 20m0.aff. 2010, n° 1562,
p. 26, spéc. p. 28.

82| . Grosclaudele renouvellement des sanctions en droit des ssriéiese Paris |, 1997, p. 94 par définition,
une disposition statutaire suppose le jeu d’'undeagpplétiveet non impérative.

863 1. Le Nabasque, note préc.

84|, Grosclaude, th. préc., p. 57.
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nullité une place moins importante que dans leseawsociétés plus « institutionnell&&» I
semble pour autant difficile pour la jurisprudensans aboutir a une solutimontra legem
d’étendre davantage le systeme de nullités. Sende intervention législative permettrait de
restaurer véritablement la force obligatoire delgations purement contractuelfé$ Partant,
I'on doit approuver la proposition tendant a lacréére des articles 1844-10 du Code civil et
L. 235-1, alinéa 2, du Code de commerce de la marsaivante : da nullité des actes ou
délibérations autres que ceux prévus a l'alinéacgdent ne peut résulter que de la violation
d’'une disposition impérative intéressant le fonatiement de la société ou de celles qui régissent
les contrats» et a I'ajout d’'un troisieme alinéa qui seraitig&den ces termes :lx nullité des
actes ou délibérations autres que ceux visés amiprealinéa peut également résulter de la
violation des dispositions statutaires expressénaribrisées par la présente Isi°’. Cette
proposition permettrait non seulement d’élarginidiité a la violation des dispositions issues de
tous les textes légaux ou réglementaires, maisegmgalt de sanctionner la violation des

dispositions contractuelles.

228. La généralisation de la nullité au mépris d'unetee littérale des textes légaux
montre la volonté jurisprudentielle de privilégigxécution forcée en nature sur I'exécution par
équivalent en droit des sociétés. La consécratémente de la substitution conforte cette

évolution.
B- LA CONSECRATION DE LA SUBSTITUTION
229. Consécration prétoriennelLa nullité ne permet pas toujours de réparemplaient

les conséquences de la violation de I'obligatiomtiartuelle. En effet, en ce qui concerne

certaines clauses telles les clauses de préempgeagmréférence ou de sortie commune prioritaire,

85 |. Grosclaude, th. préc., p. 90 : l'auteur déndingdéja ce paradoxe. En effet, en raison de sgsosiisons
essentiellement contractuelles, la SAS se troqpaasiment hors du champ d’application du systemeudl@és mis
en place par le législateur de 1966.

86 M. Azavant, «La sanction civile en droit des &t&s ou I'apport du droit commun au droit spécjal »
Rev. soc2003, p. 442, spéc. p. 477 Pimpuissance du droit commun & sanctionner l'imegé des irrégularités
qui mériteraient de I'étre, devraient constituer wignal pour lintervention du législateur, tout rome la
sollicitation excessive des mécanismes générawdrdit commun devrait attirer I'attention sur les dmns
insatisfaits par la loi spéciale.

87| . Grosclaude, th. préc., p. 504.
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la nullité prend alors la forme d'une sanction intédiaire entre I'exécution forcée par
équivalent et I'exécution forcée en naflifeEn réalité, seule la substitution du bénéficiaite
tiers acquéreur permet de satisfaire le créantide eespecter pleinement la force obligatoire de
I'obligation. En effet, en contractant un tel padéebénéficiaire cherche a devenir propriétaiee, ¢
que ne lui permet pas le prononcé de la seuletéfili Cependant, si les juridictions du f&fti

se montraient favorables & sa consécration, la @eucassatidi® refusait formellement d'y
procéder. Seule était admise la nullit¢ de la vemtecas de collusion frauduleuse entre le
promettant et le tiers obtenue dans des conditigosireuses. Toutefois, opérant un revirement
jurisprudentiel considérable et consacrant aingirtposition du rapport Mariti?, la Cour de
cassation semble avoir enfin franchi le pas et adaisubstitution a titre de sanction de la
violation d’une obligation de faif&. Certes, la solution concernait la vente d'un irabie mais
rien ne s'oppose a sa transposition en matiére essian de droits sociallt Dans cette
hypothese, I'on peut penser que le juge pourragpdd refus du cédant de transmettre un ordre

de virement a son teneur de compte conservateupégumet I'inscription des titres au compte de

88 |, Godon,Les obligations des assocjésconomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 348, p. 228 nullité «constitue
en quelque sorte qu’une premiére étape, insuffesardassurer la remise des droits sociaux conveitde les mains
du bénéficiaire».

89 0. Dexant-de Bailliencourt,es pactes d'actionnaires dans les sociétés cpt@aboz, 2012, préf. H. Synvet,
n° 219, p. 195 : ke bénéficiaire d’'un pacte de préférence ou d'unemesse de vente ne se contentera pas de
'annulation de la cession des titres au tiers a@aqur. La demande en nullité de la cession auraeégt
généralement pour objectif d’obtenir la cession tiess a son profib.

870 CA Paris, 23 juin 198Bull. Jolysoc 1987, p. 701, § 288 ; CA Paris, 14 mars 1820l Joly soc1990, p. 353 ;
CA Lyon, 15 novembre 199®RJDA1992, p. 3, chron. B. Mercadal et P. Janin, « B@amcles clauses de préemption
dans les pactes d’actionnaires ».

871 Cass. com., 7 mars 19&ull. civ. IV, n° 79 ;Bull. Jolysoc 1989, p. 430, § 153D. 1989, p. 231 concl. M. Jéol ;
Rev. soc. 1989, p. 481, note L. Faugerolas. Ceitgtisn s'inscrit dans une jurisprudence traditiethe V. Cass.
civ., 4 mai 1957 Bull. civ. I, n° 197. Une doctrine minoritaire prétend gaesblution admet implicitement la
possibilité d’opérer une substitution en cas déusiin frauduleuse. V. A. Viandier et J.-J. Caussaote sous Cass.
com., 7 mars 1989JCP E 1989, Il, 15517 ; L. Faugerolas, note sous Cass1.,c7 mars 1989Rev. soc 1989,

p. 481 ; G. GoffauxDu contrat en droit des sociétés, essai sur le rabrinstrument d'adaptation du droit des
sociétés éd. L’'Harmattan, Presses universitaires de S¢e2008, préf. J.-P. Gastaud, n° 434, p. 305. Egahenil
faut signaler un arrét de la chambre commerciale ¢ganvier 2004, pourvoi n° 00-1169Bull. Joly soc 2004,

p. 509, note H. Le Nabasque : dans cet arrét, seulallité de la cession frauduleuse a été ordenméutefois, la
solution pouvait se justifier par le fait que ldsigeurs ne demandaient pas la substitution.

872 p_ Marini, La modernisation du droit des sociétés, RapportPaemier ministre La documentation francaise,
1996, p. 68 : le rapport préconise d’autoriser l&meant le juge a recourir a la substitution lorstpsetitres ne sont
pas cotés sur un marché réglementé, mais en camsdev possibilité pour le juge de I'écarter dess Ique des
circonstances particuliéres la rendraient inoppatu

873 Cass. mixte, 26 mai 2006, pourvoi n° 03-193B@Jl. mixte n° 4, p. 13 JCP G 2006, I, 10042, note
L. Leveneur ;JCP G 2006, I, 176, obs. J. GhestiD; 2006, p. 1861, note T. Gautier et D. MainglBDQC 2006,
1080, obs. D. MazeaudBull. Joly soc 2006, p. 1072, note H. LécuyeRTD civ 2007, p. 366, obs. T. Gauthier,
RDC 2007, p. 701, obs. D. Mazeaud.

874 H. Lécuyer, « Pacte de préférence : retour enegpagDr. soc 2006, repére 7, p. 1 ; G. Goffaux, th. préc.,
n°® 436, p. 308.
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'acquéreur et donc le transfert de propriété) pae décision valant ordre de virement a

I'expiration d’un certain délaf°.

230. Conditions La substitution répond cependant & des conditirastiques. Par
analogie avec I'obtention de la nullité, la jurisgence exige la connaissance par le tiers du pacte
et l'intention du bénéficiaire de s’en prévaloira@ssant de la premiere condition, elle sera
particulierement difficile a démontrer dans lesiétls cotées en raison de I'anonymat qui
caractérise le marché boursier et qui empéche deiamaire de connaitre la provenance des
titres qu'il acquiet’®. La preuve suppose donc que la cession ne soiam@syme. Dans cette
hypothese, I'on concéde que la publication detstgbuisse permettre de faire présumer la
connaissance du pacte par le fltsToutefois, cette publication est en principe ficete a
démontrer lintention du bénéficiaire de s'en piéurd’®. En effet, en raison de sa nature
psychologique et de la présomption de bonne fdiatg, la preuve de l'intention du bénéficiaire
de se prévaloir de la préférence se révele endosedffficile a rapporter. Or, les deux conditions
étant cumulatives, il devient impossible en pragige prouver la fraude du tiers. Aussi certains
auteurs ont-ils proposé d’assouplir les conditiehge limiter la preuve a la seule connaissance
du pact&’.

Malgré ces difficultés, la substitution a bel e¢rbiété admise et appliquée moins d’'un an
apré8®® D'une part, la Cour de cassation semble faire@al'indulgence dans I'appréciation

des conditions. En I'espece, si la connaissangeadte par le tiers était bien établie, la preuve de

87 0. Dexant-de Bailliencourt,es pactes d'actionnaires dans les sociétés cpt@aboz, 2012, préf. H. Synvet,
n° 221, p. 197.

87 0. Dexant-de Bailliencourt, th. préc., n° 225199 ; S. PratlLes pactes d’actionnaires relatifs au transfert de
valeurs mobilieresLitec, 1992, préf. A. Viandier, n°470, p. 299.

877 B. Dondero, « Statuts de SAS et pactes extratategs : questions et confrontationsByll. Joly soc 2008,
p. 245 ; A. Mignon-Colombet, th. préc., n° 3392@2-273 : la publication du pacte dans les statetmet, en outre,
de protéger efficacement la société. En effetsiatuts étant opposables de plein droit a la sadétiers acquéreur
ne peut pas se prévaloir de sa qualité d’assd@@ard de la société. Toutefois, la cession demeatable entre les
parties sauf a ce que le cessionnaire demandsdiuti®n de la cession.

878 | . Godon,Les obligations des assocjé&onomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 356, p. 232 Mignon-Colombet,
L'exécution forcée en droit des sociétés, Econonf6@4, préf. Y. Guyon, n° 341, p. 273 laxnécessité de prouver
la fraude du tiers permet d’affirmer que, sous a#r$ aspects, le droit de préemption n’est pas beap plus
efficace lorsqu'il figure dans les statuts

87° 0. Dexant-de Bailliencourt, th. préc., n° 224188-199 ; L. Godon, th. préc., n° 358, p. 233.

880Cass. civ. § 31 janvier 2007, pourvoi n° 05-21078yll. civ. lll, n° 16 ; Cass. civ. 314 février 2007, pourvoi
n° 05-21814 Bull. civ. lll, n° 25 ;D. 2007, AJ 657 JCP E 2007, 1615, note H. LécuyeDefr. 2007, 1048, obs.
R. Libchaber RDC2007, p. 741, note G. Viney.
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l'intention du bénéficiaire de s’en prévaloir étpitis douteus&”. En réalité, les éléments de fait
pris en considération par le juge ne démontraiastde maniére certaine la connaissance du tiers
sur lintention du bénéficiaire. La Cour de cassatisemble donc se contenter d'une
« potentielle » connaissance. D’autre part, la rioetestime que lorsque le tiers acquéreur est
déja associé de la société, la jurisprudence smilae a présumer sa connaissance du pacte ainsi

que l'intention du bénéficiaire de s'en prévaitir

231. Appréciation critique. La solution ainsi consacrée doit étre approure effet,
tous les arguments invoqués en sa défaveur seerd\gdu convaincarits.

En premier lieu, on a fait valoir que la substiiathe pouvait pas étre prononcée en raison
de l'absence de fondement textuel le permettardrgument sembl@ priori d’autant plus
recevable que l'article 1142 du Code civil applieatux obligations de faire ne fait mention que
de dommages et intéréts. Or, d’'une part, pas daganmjue la substitution, I'annulation de la
cession frauduleuse n’est mentionnée dans un liega€®. Le principe de la réparation adéquate
permet de fonder tant la nullité que la substitutiba Cour de cassation a en effet admis la
possibilité pour les juges de fond en I'absencéedte 1égal de prononcer le mode de réparation
le plus adapté au préjudice stifi D’autre part, I'article 1142 du Code civil n& priori pas
vocation a s’appliquer a cette hypothése. Tout afdbson domaine se trouve cantonné aux

seules obligations éminemment personnelles. Oétetion forcée en nature, matérialisée par la

81 Cass. civ. § 14 février 2007, pourvoi n° 05-21818uyll. civ. lll, n° 25 ; D. 2007, AJ 657 JCP E2007, 1615,
note H. Lécuyer RDC 2007, p. 741, note G. Viney : la preuve de liti@m du bénéficiaire de s’en prévaloir
reposait en I'espéce sur le fait que le tiers amuréavait eu connaissance de la procédure juddcai cours de
lagquelle le bénéficiaire avait exprimé sa volont&duérir le bien. Mais, rien dans la solution merpet de dire que
le bénéficiaire avait effectivement eu connaissatbeece qui avait été dit dans la procédure et avdine la
possibilité de le savoir.

823 gchiller, art. préc., n° 164 ; G. Parléani, préc., spec. p. 21.

833, Prat, th. préc., n° 455 et s., p. 289 et s.

8% En ce sens, v. F. Collart-Dutilleul, note soussCasixte, 26 mai 20063DC 2006, p. 1131 : ta fraude corrompt
tout et justifie des sanctions qui sont moins gesdgar la cohérence théorique que par la gravitdadieansgression
d’une valeur sociale éminente. C’est la que seeditwvéritable fondement de la double sanction

85 Cass. civ. ¢ 12 juin 1954D. 1954, p. 588 JCP G1954, 11, 8225 : la Cour de cassation affirme quecernant
la violation d’'un pacte de préférence, les jugedatul «ont la liberté d’'accorder le mode de réparation dgtir
parait le plus adéquat au dommage subi et qu’ebskmce de texte I'édictant, I'annulation de la eentitiquée
n'est pour eux qu’'une faculté et non une obligatoiCe principe de la réparation adéquate estectaint rappelé
par l'arrét rendu par la Cour de cassation le 28| 4869, Bull. civ. 1ll, n° 182. Aussi apparait-il cohérent
d’admettre, par analogie, qu’ils puissent égalememt’absence de fondement textuel, ordonner bestiution des
lors qu’elle constitue la sanction la plus appréeri en ce sens, v. J. Bonnard, « L'influence dieeipes généraux
du droit des contrats en matiére de pactes d'asociinMél. M. Jeantin 1999, p. 139, spéc. p. 148 et s.;
L. Grosclaude, th. préc., p. 191.
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substitution, ne requiert aucune qualité persoarsill débiteur. Pour autant, certains prétendront
que I'exécution forcée porte bien atteinte & umerté fondamentale : celle de contratfer
L’argument n’est irréfutable qu’a la condition densidérer que la préférence constitue bien une
obligation de faire. Pourtant, une telle affirmatioe reléve pas de I'évidence. La préférence ou
la préemption semble en réalité revétir une natyleide. Plutdt qu'une obligation de faire, elle
s’apparente davantage a une obligation de d8fihém préférence ou la préemption peut étre
assimilée a une obligation de transmettre la pédpraccompagnée d’'une « espece » de condition
suspensive qui consiste a manifester sa volonteéeddre. Des lors, par la vente au tiers, le
promettant a d’ores et déja manifesté sa volont&vatelre ce qui permet de faire jouer la
préemptiofi*® Cette analyse s’expose cependant & une doulilgueti D’abord, la condition ne
peut pas en principe porter sur un élément essatiiecontral™>. Ensuite, admettre que la
manifestation de I'intention du promettant de vensoit érigée en condition-modalité revient a
admettre la reconnaissance d’'une condition purep@estative, en principe, nulle. En réalité, le
caractére nécessairement adventice d’une conditimatalité empéche de retenir la qualification
de condition purement potestative. Inhérente aitiaation, le pacte de préférence ou de
préemption revét plutot la nature d’un droit paé€t’. Cette analyse n’est pour autant pas
incompatible avec la qualification d’'une obligatida donner. Des lors qu’il a usé de son droit,
c'est-a-dire a manifesté sa volonté de vendregal€du bénéficiaire lui-méme ou d'un tiers,

I'obligation latente de transférer la propriétéanéficiaire devient effective. Par conséquent, la

8¢ pour certains auteurs, I'annulation de la cessiortiers aurait pour effet d’anéantir la volonté aéeler du
débiteur et il ne serait donc pas possible de fdramdre a réitérer sa volonté. Or, ainsi quedeligne Madame
Olympe Dexant-de Bailliencourt (th. préc., 2012¢fpHH. Synvet, n° 221, p. 196),I'existence d’'un projet de
cession oblige le débiteur du droit de préférengg@poser ses titres & son créancier, et 'accaptatie cette offre
par le créancier suffit a former la cession. En @dtses titres a un tiers sans les proposer au fi@aite du pacte,

le débiteur viole son obligation. Or, I'annulatiale la cession a un tiers de mauvaise foi n'anéaatst la volonté du
débiteur du pacte de céder ses titses

87 M. Jeantin, « Le rdle du juge en droit des sosiétéinMél. R. Perrot, Nouveaux juges, nouveaux pouvgirs ?
Dalloz, 1996, p. 149, spéc. p. 163 ; Y. Reinhamtersous Cass. com., 7 mars 1988P G 1989, II, 21316 ;
A. Lebois, note sous Cass. ciV, 37 mars 2008,PA, 13 octobre 2008, n° 205, p. 13, spéc. p. 1éutdar confirme

la nature controversée de I'obligation du promet&rconteste méme sa nature d’obligation.

88 En ce sens, v. CA Paris, 14 mars 1990, aff. Lg 8A, Bull. Jolysoc 1990, p. 353 et p. 325, note P. Le Cannu ;
RTD com 1990, p. 413, note Y. ReinhardCP E 1990, II, 15784, note A. Viandier et J.-J. Causs&JC 1990,

p. 256, note C. Goyet; CA Lyon, 15 novembre 19B0ll. Joly soc 1991, p. 54 ; L. Godon, th. préc., n° 361,
p. 235 ; S. Prat, th. préc., n° 466, p. 297.

%89 Terré, P. Simler et Y. Lequet@roit civil, Les obligations11® éd., Dalloz, 2013, n° 1219.

89 pid. : «Il ne s'agit pas d’un engagement qui serait souinise condition purement potestative, donc nullssma
d’un droit par essence potestatif, en ce sens gu#étision de vendre ou non, donc de donner prisérait de
préférence reconnu au bénéficiaire, appartient idisonnairement au promettant
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substitution admise en matiere de préemption légaié logiquement étre généralisée aux
obligations conventionnelles.

En deuxieme lieu, on a fait valoir qu’autoriser igigirement la substitution implique
successivement I'anéantissement du premier cofatuleux et la création d’'un nouveau
contrat entre le bénéficiaire et le débifélr Or, l'article 1591 du Code civil exige la
détermination du prix comme condition de validie ld vente. Dés lors, I'absence d’un prix
convenu par les parties peut constituer un obstacen prononcé. Deux hypothéses sont alors
envisageables. Soit les parties au pacte de préasngit d’'ores et déja prévu que le prix auquel
s’exercerait la préférence serait celui convenueelet candidat a la cession et le tiers acquéreur
ou fonction de celui-ci, auquel cas le prix esnhbigterminé et la substitution peut opérer. Soit
les parties au pacte ont prévu que le prix résittdiune négociation ou d’un expert choisi d’'un
commun accord, auquel cas le prix ne pourrait pasd&terminé et la substitution seiipriori
compromis&®. Il n'est pourtant pas impossible d’imaginer quémme dans ce cas, et si le
débiteur persiste a refuser de négocier, le jugespprocéder lui-méme a la fixation du prix ou
avoir recours a un expert pour sa détermination.

En troisieme lieu, enfin, certains relevent l'inquatibilité des sanctions de nullité et de
substitution : la nullité du contrat rend nécessaent impossible la substitution laquelle a pour
objet un contrat qui, & proprement parler, n'exj@te®>. En effet, deux analyses sont possibles.
Soit 'on considére que la substitution se réalse le contrat frauduleux lui-méme. Aucune
annulation n’a alors lieu. Dans ce cas, le sulistge trouvera tenu de maniére analogue au
substituant. Or, le droit des contrats est peuirr@chutoriser I'éviction du tiers acquéreur sans
remise en cause du confrat En effet, il n’est pas toujours possible ou opporde soumettre le
substitué a ces conditions. Certaines clauses jsgges déterminantes du consentement et
imposent de ce fait une annulation au moins péetidl contrat. Partant, cette analyse de
'opération compromet dans une certaine mesureulsstgution. Soit 'on considére que la
substitution implique bien la nullité d’un cont@iquel succeéde un nouveau contrat. Il ne s’agit
alors pas d’une substitution de personne mais dsubstitution de contrat réalisée judiciairement

qui rétablit la compatibilité entre nullité et stihgion. On est alors en présence d’'une novation :

813 Prat, th. préc., n°455 et s., p. 289 et s.

8923 Pprat, th. préc., n° 455 et s., p. 289 et s.

893 En ce sens, v. F. Collart-Dutilleul, note sous<Casixte, 26 mai 2006RDC 2006, p. 1131 ; A. Paulin, note sous
Cass. mixte, 26 mai 2006PA, 11 janvier 2007, n° 9, p. 13, spéc. p. 17.

894 . Collart-Dutilleul, note préc.
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les parties a l'acte changent, le promettant esti & I'égard d’'un autre et les obligations
principales du premier contrat demeurent, maisrledalités sont susceptibles d’étre modifiees.
On est en présence d’'un nouveau contrat qui pedaefixer des conditions différentes du
premier et, dés lors, les difficultés rencontréasrpga premiére analyse ne se retrouvent pas dans

celle-la.

232.Par conséquent, I'intervention combinée du létgsiaet de la jurisprudence accroit
le domaine de I'exécution forcée en nature. Pateelg nullité et la substitution permettent de
satisfaire pleinement le créancier de I'obligataamenforcent ainsi la force obligatoire du contrat

elle doit étre privilégiée.

205



206



CONCLUSION DU CHAPITRE 1

233. En droit commun des contrats, la primauté est ramcipe accordée a I'exécution
forcée en nature qui apparait comme le corollagréadforce obligatoire du contrat. L'exécution
forcée par équivalent n'est prononcée que lorsgexiste une impossibilité juridique ou
matérielle.

En droit des sociétés, cette exécution forcée earmast d’autant plus nécessaire en
raison de la multiplicité des intéréts mis en jer pa société. L'exécution des obligations
favorise la réalisation de I'objet social et gaitabefficacité durable de la société et, pour eett
raison, I'exécution forcée en nature doit étre iggiée. Par conséquent, il n'est pas surprenant
gue, en droit des sociétés, législateur et jurtgmae la consacrent comme sanction de principe
des obligations lIégales communes ou spéciales:éSeque lorsque ces derniéres impliquent des
qgualités personnelles ou mettent en jeu une libEmé&amentale que, par exception et par
application de Il'article 1142 du Code civil, 'exémn par équivalent est prononcée. Or, cette
hypothése ne vise en réalité que les obligationguslles sont tenus les apporteurs en industrie
et les coopérateurs.

En revanche, concernant les obligations d’origioeventionnelle, I'exécution forcée en
nature, bien qu'opportune, a du mal a s'imposer.ptiacipe de la liberté contractuelle, la
relativité des conventions ou encore le régimeiot$tdes nullités sont autant d’obstacles a son
application. Toutefois, Iégislateur et jurisprudenentent progressivement de rétablir I'efficacité
de ces obligations de nature conventionnelle. Eet,efia la généralisation de la nullité et la
consécration de la substitution, le domaine de2texion forcée en nature s’accroit et favorise le
regain d’intérét pour les pactes d’actionnaires.

Partant, la scission entre ces deux catégoriedigéions, 1égales et conventionnelles,
tend a s’'atténuer pour laisser place a un régimeagetions plus unifié édifié a I'aune de la

conception volontariste de la force obligatoire.
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