L’ IMMUTABILITE CONTRACTUELLE

77. Le principe dimmutabilité : corollaire de la force obligatoire. L'immutabilité
contractuelle constitue le deuxieme versant du principe d’intangibilité. Celle-ci s’induit de la
formule employée a l'article 1134, alinéa 2, du Code civil : si le contractant ne peut révoquer la
convention par une manifestation unilatérale de volonté, il n’est pas non plus en droit de la
modifier’®. « Immutabilité » rime d’autant plus avec «intangibilité » que l'on a coutume
d’amalgamer les deux termes. La corrélation semble en effet plus évidente encore entre la force
obligatoire du contrat et son immutabilité. La derniére constitue nécessairement le corollaire de la
premiére. Du principe de la force obligatoire du contrat en résulte une prohibition traditionnelle
de la modification unilatérale de I'engageni&htSi «les conventions tiennent lieu de loi & ceux
qui les ont faites®®!, les parties sont dés leur conclusion soumises & leur volonté cristallisée dans
cet accortf? Législateur et juge sont eux aussi en principe tenus de respecter la volonté initiale
des parties et, partant, ne peuvent déjouer leurs prévisions en révisant la convention. C’est ce
gu’a affirmé explicitement et avec fermeté la Cour de cassation dans le fameux arrét Canal de

Craponn&®® dont la rigueur n'a guére été remise en cause.

78. La portée du principe d'immutabilité. Le principe d’immutabilité contractuelle

n'est cependant pas concu de maniere absolue et entend seulement prohiber la mutabilité

7% C. Radé, « Haro sur le contrat. A propos de la prohibition des clauses de variation dans le contrat de travail »,
Dr. social 2001, p. 514 : da révocation, a laquelle on peut assimiler la révision qui en constitue une sorte de
diminutif, ne saurait intervenir, sauf loi contraire, d’'une maniéere unilatésale

30 0. PeninLa distinction de la formation et de I'exécution du contrat, Contribution & I'étude du contrat, acte de
prévision LGDJ, 2012, préf. Y. Lequette, n° 119 et n° 120, p. 160 et s. ; G. Rouhette, « La révision conventionnelle
du contrat »RIDC 1986, p. 369 et s.

381 Article 1134, alinéa 1, du Code civil.

%2 En ce sens, v. G. Paisant, « Introduction »Qime reste-t-il de I'intangibilité du contrat Droit et patr.

mars 1998, n° 58, p. 42, spéc. p. 4%uivant les termes de l'alinéd' te I'article 1134, diment conclu, le contrat

se trouve définitivement fixé dans son contenu a I'égard de chacune dessparties

383 Cass. civ., 6 mars 187BP 1876, 1, p. 195, note A. Gibould, 1876, 1, p. 161Grands arréts T. 2, n° 165 :

« La régle que consacre I'article 1134 du Code Civil étant générale et absolue et régissant notamment les contrats a
exécution successive, il n'appartient pas aux tribunaux, quelque équitable que puisse leur paraitre leur décision, de
prendre en considération le temps et les circonstances pour modifier les conventions des parties et substituer des
clauses nouvelles a celles qu’elles ont librement acceptées
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unilatéralé®®. Le consensus des parties permet de modifier fératoinitial sans création de
rapport de droit nouved®s et sans qu'il leur soit reproché un accroc augipi de la force
obligatoire. En effet, si I'article 1134, alinéad) Code civil autorise les parties a révoquer leur
convention par leur commune intention, par analogg#ies-ci peuvent convenir conjointement
de modifier un ou plusieurs éléments de leur aciutidl*®. La modification consensuelle n'est
alors que la résultante de la théorie de l'autoeode la volonté : ce qu’elles ont convenu
ensemble d’entreprendre initialement, elles peugenvenir également ensemble de le modifier

en cours d’exécution contractuéfie

79. L’application du principe au contrat de société Si le principe d’immutabilité
unilatérale a bien vocation a jouer dans le comteasociété, celui-ci témoigne incontestablement
de singularités qui viennent perturber sa mise eumvi@ (Section 1). Toutefois, le contrat de
société n'a pas poursuivi son mouvement d’autonatiois vis-a-vis du droit commun des
contrats, lequel tend méme a renforcer son infleea la matiere sous l'impulsion de la

jurisprudence (Section 2).
SECTION 1 UNE APPLICATION PERTURBEE
80. En tant que contrat, la société n’échappe pasmpfise du principe d’immutabilité.

Toutefois, contrat particulier donnant naissanas@ personne morale, la mise en ceuvre de ce

principe se trouve perturbée par deux séries deede: d’'une part, la pluralité des liens

34 R. Encinas de Munagorti,’acte unilatéral dans les parties au contrahése Paris X, 1994, n° 3, p. 5 Ex
I'absence de novation du contrat initial, I'obligat contractée ne peut donc étre modifiée que paselul accord
des volontés entre les parties au contrat. Par dai€onséquence, la modification ne saurait étiatarale ».

3835 Sur la distinction entre la modification et la ntwa, v. A. GhoziLa modification de I'obligation par la volonté
des partiesthése Paris, LGDJ, 1980, préf. D. Tallon, n° £8.ep. 15 et s. : ka novation suppose la destruction du
premier rapport (juridique) alors que la modificati en implique la continuité... Nover conduit & créernouveau
rapport tandis que modifier revient a aménager apport déja créé.

386 A, Ghozi, th. préc., p. 7 : l'auteur précise qoestles éléments du contrat peuvent faire I'objete modification
conventionnelle excepté la causdl faut cependant exclure la cause du domaine dedalification. Dans notre
droit consensualiste celle-ci exprime la raison tdééde I'obligation, et cette derniére apparait papie de
conséquence comme l'instrument juridique destitiéc@omplir. On congoit alors que son remplacemgmvoque
la disparition de 'obligation qu’elle justifie.

387 A. Ghozi, th. préc., p. 4 et 5 :La modification résulte de I'autonomie de la vobrtes parties, de la méme
volonté qui peut faire (art. 1134, al. 1) et dééala convention (art. 1134, al. 2)... L’article 113inéa 2 fonde
donc les parties a agir sur un lien de droit déj@é». Cette modification est par ailleurs souvenséel remede
efficace pour échapper a une issue malheureuseamant les parties a mettre fin a leur collaborat
V. A. Ghozi, th. préc., n° 9, p. 3.
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contractuels (81), d’autre part et plus encor@llaalité des effets contractuels engendrés par le

contrat de société (82).

81L A PLURALITE DES LIENS CONTRACTUELS

81. La naissance de la personne morale va engendeejuxtaposition des relations
contractuelles. En effet, au contrat de sociétéevauperposer une pluralité de contrats d’apport
placés sous sa dépendance. Il en résulte que Idicatidn du premier va souvent générer la
modification des seconds. Partant, la plupart dupte I'application du principe d'immutabilité
est plurale et nécessite I'obtention d’une douldlsesde consentements, celui des associés et
celui de la société personne morale (A). Il nespandant pas exclu d’envisager une
individualisation du principe d'immutabilité puisgula modification du contrat de société

n'affecte pas nécessairement tous les contratpdia(B).
A- L’ APPLICATION PLURALE DU PRINCIPE D 'IMMUTABILITE

82. La modification simultanée d’une double relatia contractuelle En raison de la
naissance de la personne morale, I'associé depaatie a une double relation contractuelle : il
détient & la fois la qualité de partie au conteasdciété et celle de partie au contrat d’apport
Or, ces deux contrats sont étroitement imbriquésqgpils ont un important contenu partagé. Si
le contrat de société conserve un domaine quidtiipeopre, les droits et les obligations des
associés appartiennent communément & ces dewatsdttiDes lors, la modification du contrat
de société implique la plupart du temps celle dedrats d’apport auxquels est partie la personne

morale.

388\/. supra n° 5 et 6.

389 M. BuchbergerLe contrat d’apport, Essai sur la relation entre $aciété et son assogiéd. Panthéon-Assas,
2011, préf. M. Germain, n° 235, p. 202 ce<ne sont pas un mais deux contrats qui entrefjé@mroncernant la
relation entre la société et son associé : le caintfapport et le contrat de société. Si le conttatsociété conserve
un domaine réservé, il se superpose au contratmbeps’agissant du domaine qui leur est commurst@edire la
relation entre la société et son associé. Cetteemugsition légitime le fait que le contrat de stgiét le contrat
d’apport sont interdépendants Sur le domaine réservé du contrat de socid& these de cet auteur, n° 230 et s.,
p. 195 ets. : l'auteur affirme que certaines ds#ians ne concernent que le contrat de sociétémipeelles-ci
figurent celles relatives a I'identité de la pensermorale, la dénomination sociale, le siege satibibbjet social. |l
se montre en revanche plus nuancé concernantrteefda durée, le capital social ou encore les ekuslatives aux
organes de la société.

87



83. Une double relation soumise a I'immutabilité cotractuelle. Tant le contrat de
société que les contrats d’apport se trouvent sewui principe d’'immutabilité contractuelle.
L’'immutabilité du contrat de société est assur@anason immatriculation, par le droit commun
des contraf§’ et trouve précisément son fondement dans I'arfit®4 du Code civil. Mais, dés
lors que la personne morale nait et que les centta@pport vont bénéficier d’une pleine
efficacité, l'immutabilité de cette double série de relaticostractuelles sera garantie par une
disposition spécifigue a la matiére, l'article 1886 Code civil. Plus spécialement, les
engagements des associés, qui trouvent leur assssis dans le contrat de société et dans le
contrat d’apport, seront préserwéa le principe spécifique d’intangibilité exprimé dalinéa 2
de ce méme article : en aucun cas, les engagements d’'un associé nergeétve augmentés
sans le consentement de celubt. Il en résulte que 'ensemble des parties & cas déries de
contrats doit consentir a la modification de cegagiements afin qu’elle devienne effective. Dés
lors, la modification du contrat de société engantircelle du contrat d’apport, il devient
nécessaire de recueillir, outre le consentementadssciés, celui de la société en sa qualité de
partie et créanciére des engagements des associés.

84. Le consentement spécifique de la personne maalS’il est aisé d’obtenir le
consentement de I'associ€, personne physiquet ples difficile en revanche de concevoir que
la société, personne morale, puisse en faire deemBigkevient alors nécessaire d’avoir recours a
un «substractum» humain. En général, les consentements respettif$associe et de la
personne morale vont s’exprimer concomitammeneeatosifondre. Ainsi, une procédure unigue
va permettre de recueillir ce double consenteméassemblée des associés va tout a la fois

exprimer le consentement a la modification des@ésceet celui de la société représentée par son

390 | "article 1842, alinéa 2, du Code civil disposedusqu’a I'immatriculation, les rapports entre lessaciés sont
régis par le contrat de société et par les prinsigénéraux du droit applicable aux contrats et gdions».

391 Acquérant lors de son immatriculation la persoitéahorale et donc une pleine autonomie, c’est encment 1&
que la société va pouvoir disposer des engagemeiggue les associés ne s'engagent pas les unssdeseautres
mais chacun des associés s’engage bien individoetle envers la société. V. J. Scapel, « Vers uneeile
délimitation du domaine de la notion d'intangildlittes engagements sociauRey. dr. com., maritime, aérien et
des transportd999, p. 2, spéc. p. 2.

392 Toutefois, il arrive qu'a l'occasion d'une augmetiin des engagements des associés, les jugestdade
décision sous le double visa des articles 113886 ,1alinéa 2, du Code civil, montrant ainsi lealonté de marquer
le caractére contractuel de la société et, pag,daitsubordination de la société au droit commesabntrats. V. par
exemple Cass. com., 9 juin 20@yll. civ. I, n° 81 ; Cass. com., 5 mai 2009, pourvoi n°1@843 ; Cass. com., 5
mai 2009, pourvoi n° 08-14044.
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organe souverai. Plus exceptionnellement, ces consentements vbat dssociés et se
manifester lors de deux assemblées distinctes. Dasshypothéses, on va donc clairement
distinguer une offre de modification émanant desoeies ou de la société suivie d'une
acceptation par le destinataire. Tel est le casgler les droits, objet de la modification, sont
attachés a une seule catégorie d’'actions : I'askengenérale représentant la société émet une
offre de modification qu'une assemblée spécialeisant les actionnaires de cette catégorie
accepte ou refuse (article L. 225-99, alinéa 2Cdde de commerce). Tel est également le cas
lorsqu’un associé demande en cours d’exécutiorodtrat de société et de son contrat d’apport a
bénéficier d’'un avantage particulier. Dans cettgdtiyése, une assemblée extraordinaire
représentant la société doit ensuite consentirti&® eeodification du contrat d’apport (article
L. 225-10 du Code de commerce). Se pose alorsdatign de savoir si 'associé demandeur de
la modification pourra participer également a le&amblée qui doit donner son acceptation a la
modification. Si un souci d'objectivité conduiraitne pas le faire participer a celle-ci, la solutio
ne reléve pourtant pas de I'évidence en raisoa dadralisation du droit de vote qui interdit de le
supprimer en dehors des cas spécialement prévua jpé’*. A défaut de disposition expresse le

précisant, il ne semble donc pas possible d’exdlassocié de la procédure d’acceptation.
B- L’ APPLICATION INDIVIDUALISEE DU PRINCIPE D 'IMMUTABILITE

85. Dissociation entre consentement des intéress&sunanimité des associés Ra
mise en ceuvre du principe d'immutabilité contralbtuserait relativement simple si n’était en jeu
gue le seul contrat de société. Dans cette hypetbépar application du droit commun des
contrats, la modification requerrait simplement densensus desdits associés parties a ce

contrat®®. Toutefois, si le contrat de société contient emgipe des clauses générales et

393 M. BuchbergerLe contrat d’apport, Essai sur la relation entre $aciété et son associéd. Panthéon-Assas,
2011, préf. M. Germain, n° 436, p. 363-364 Cemme c’est parfois le cas en matiére de conatudio contrat
d’'apport, le consentement de la société a la meatifin résulte de I'agrégation des votes exprimés les
associés... Le fait qu'une seule résolution servepgimer a la fois la volonté de la société et dagie associé ne
doit pas choquer. Il s'agit d'un phénomeéne fréquemtdroit des sociétés, porté a son paroxysme klensociétés
unipersonnelles»
394 M. Buchberger, th. préc., n° 438, p. 365 infta, n° 261.
395 a solution, simple en théorie, se révéle assunémplis complexe en pratique en raison du nombpoitant
d’associés que peut comporter la société. V. J.ndin« Organisation de I'entreprise et interdictibamugmenter les
engagements des associés »Miél. J. PaillusseauAspects organisationnels du droit des affairBalloz, 2003,
p. 403, spéc. p. 415.
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abstraites qui ont donc vocation a s’appliquerendemble des associés, la modification du
contrat de société peut cependant n'affecter qwurplusieurs contrats d’appdtt Tel sera
notamment le cas d'une clause augmentant I'engaglerde non-concurrence des seuls
apporteurs en industrie. La question se pose alarse application « individualisée » ou
« sélective » du principe d'immutabilfté qui permettrait, dans les sociétés comprenant un

nombre important d’associés, de n'exiger que lé s@sentement des intéresSés

86. Réponse législative ambigué&e droit commun des contrats n’apporte pas densp
satisfaisante a cette question. En effet, a suiarédcle 1134 du Code civil, seul devrait étre
requis le ou les consentements des associés dosuubraite la modification des engagements.
Toutefois, la modification desdits contrats d’agpomplique également celle des statuts et, donc,
du contrat de société lui-méme. Il en résulte quees les parties devraient consentir a ce
changement, peu important que leurs obligationsssabt ou non une modification.

Que révéle, dés lors, la lecture de Il'article 1886 Code civil qui dispose que les
statuts ne peuvent étre modifiés, a défaut de elaostraire, que par I'accord unanime des
associés> (alinéa 1), et qu'en aucun cas, les engagements d'un associé ne rgeétre
augmenteés sans le consentement de cekiifaiinéa 2) ? Il semble pouvdaire I'objet de deux
interprétations divergentes. Les termes du prealiaéa semblent consacrer la confusion entre
unanimité et consentement des associés en exigdantonsentement unanime des associés »
pour la modification des statuts. Quant aux terehessecond, plus ambigus, ils requiérent le

consentement de l'associé a l'augmentation de sgagements et semblent permettre de

396 3. MonnetJbid. : «Or, si c’est bien le propre des clauses statutaiee d'étre générales et abstraites, il est tout
de méme possible d’envisager des circonstances aueksure concernée n’intéresse que certains assoidit
parce qu'il s'agit d'une modification statutairatitée a une catégorie d’entre eux (par exemple,alengse limitant
la cessibilité des actions pour tout actionnairespédant plus, ou moins, de 10 % du capital sociatimgagement
pris par les majoritaires de supporter seuls lesisEguences pécuniaires d’'une réduction du capdaias), soit
parce gu'il s’agit tout simplement d’un engagemexira-statutaire liant seulement certains assoeié®n ce sens,
v. F. Rizzo, « Le principe d'intangibilité des eggaents »RTD com 2000, p. 27, spéc. p. 58.

397 M. Buchberger, th. préc., n° 223, p. 191Lexcontrat d’apport est un support d’individualigat. Reconnaitre
I'existence d'un contrat d’apport devrait permettrguel que soit le type de société de proposer alevelles
solutions axées uniquement sur ce contrat, ainsl dg renforcer certaines solutions du droit positifA suivre
'auteur, cette autonomisation permet de fonder ddfrences de traitement entre les associés etenma
d’augmentation des engagements.

398 3. Monnet, art. préc., spéc. p. 415Par le jeu des régles de quorum et de majoritéammtent dans les sociétés
par actions, il peut y avoir une grande différemcare vote majoritaire et unanimigé
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dissocier les consentements des associés, doobtesats d’apport se trouvent affectés par la

modification, de I'unanimité des associés, pariesontrat de sociéte.

87. Interprétations doctrinales antinomiques La doctrine est partagée quant a
l'interprétation a donner a I'alinéa 2 de I'artid836 du Code civil.

Certains estiment que le législateur a entendumdssi consentement des associés
intéressés et unanimité. Des lors, quand bien mémeodification n’intéresserait que certains
associés, tous devraient pourtant se prononcdasuodification et également accepter celle-ci
pour gu’elle devienne effective. A les suivre, ladification impliquerait une double condition :
d'une part, tous les associés doivent s’exprimer lsu question de l'augmentation des
engagements et étre donc tous présents a l'asssnibéditre part, tous doivent se prononcer
favorablement a la modification. Le principe d’'imtakilité en sort ainsi renforcé. Le veto ou
méme l'absence d’'un associé non représenté arfdée Otera toute possibilité de modification
des engagements initiald%

D’autres auteurs, en revanche, légitiment une egphn individualisée du principe
d’'immutabilité : seuls ceux dont le contrat d’appfait I'objet d’'une modification devraient y
consentit®. En effet, si l'article L. 225-99 du Code de comoet®® impose d'isoler,via la

réunion d’'une assemblée spéciale, le consentenesnactionnaires a la modification de droits

399 En ce sens, v. M. Buchberger, th. préc., n° 45878 ; A. BougnouxFasc. 140-30 : Assemblées d’actionnaires,
AGE, Limites des pouvoirs, Nullitéa J-ClI. soc, 2007, n° 21.

400 G, Taormina, « Réflexions sur I'aggravation degagrements de I'associéRev. soc2002, p. 267, spéc. p. 269 :
« Il nous parait difficilement soutenable de prétendue seul serait requis le consentement de I'imié des
associés concernés par l'aggravation, pour le cascelle-ci ne les concernerait pas tous... Faute dae
unanime émis dans les conditions sus-énonceées,oeewouhaitent y consentir, ne sauraient donc gogyer en ce
sens, que dans le cadre d’'un pacte extra statutaire

01 En ce sens, v. A. Bougnouasc. 140-30 : Assemblées d’actionnaires, AGEjtesrdes pouvoirs, Nullitéi J-

Cl. s0c.2007, n° 20 : Cette régle(art. L. 225-96 al. 1 C. com.)est une application du principe général selon
lequel tout actionnaire n’est tenu qu’'a concurrende son apport. Aussi, si la décision n’aggravaite ges
engagements d’'un seul ou de quelques actionnaines, décision unanime ne serait pas nécessaire toate
logique, une décision majoritaire devrait suffirela& condition d’'obtenir le consentement de ou detsoanaires
concernés conformément aux dispositions de l'a&titB36, alinéa 2, du Code civil applicables a teutes
sociétés» ; Y. Guyon,Traité des contratd es sociétésAménagements statutaires et conventions entre i@ss6t
éd. LGDJ, 2002, n° 50 ; M. Buchberger, th. pré€.4B3 et s., p. 377 et s., spéc. n° 455, p. 378LePCannu et
B. DonderoDroit des sociétéss® éd., Montchrestien, 2013, n° 144. Toutefois, Iimdation entre consentement des
associés concernés et unanimité n’est envisagqablsi la modification affecte dans les mémes ptapts tous les
associés. V. J. Monnet, « Organisation de I'enisepet interdiction d’augmenter les engagementsadssciés », in
Mél. J. PaillusseauAspects organisationnels du droit des affaif@alloz, 2003, p. 403, spéc. p. 415.

02 | "article L. 255-99 du Code de commerce dispose glies assemblées spéciales réunissent les titulaires
d’actions d’'une catégorie déterminée. La décisicumd assemblée générale de modifier les droitstifela une
catégorie d'actions, n'est définitive qu’aprés appation par I'assemblée spéciale des actionnaires cdtte
catégorie».
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attachés a une catégorie particuliere d’actiarfsstiori et a défaut de disposition légale explicite
le précisant, on peut admettre qu’il en est de métagissant d’'une modification affectant la
situation de certains actionnaires ordindffesCela implique toutefois que méme les associés
privés de leur droit de vote, a titre de sanctiomon, conserveraient le droit de s’exprimer pour
les décisions tendant & modifier leur situatfnl en résulterait alors la dichotomie suivanie :
confusion I'emporterait entre consentement descé&ss@t unanimité lorsque les engagements de
tous les associés seraient affectés par la motiificat la dissociation s’imposerait lorsque la
décision affecterait les engagements de certastEs seulemefit.

Certains auteurs, enfin, adoptent une position phugsncée et cantonnent cette
individualisation du principe dimmutabilité a caites formes de sociétés: alors que
laugmentation des engagements supposerait l'urighimles associés dans les sociétés a
responsabilité limitée et les sociétés par actioeste derniére ne serait pas requise dans les
autres sociétés des lors que l'assemblée généuaddt alélibéré aux conditions légales ou
statutaires de majorité. Cette distinction docténaouve son fondement dans la différence de
rédaction des dispositions Iégales explicitantrlagpe. En effet, si l'article 1836, alinéa 2, du
Code civil, disposition de droit commun, sembleudd le consentement individuel des associés
et donc individualiser le principe d'immutabilitégette possibilité semble étre annihilée dans les
sociétés a responsabilité limitée et les sociét#sagptions. Dans ces derniéres, le législateur
exclut la possibilité pour la majorité d’augmentes engagements d’'un associé et requiert donc
'unanimité des associés. Dans les autres sociEaégmentation requerrait, d'une part, que la
décision puisse faire I'objet d’'une application iindualisée et, d’autre part, que soient réeunies

les conditions de quorum et de majorité exigées fmodification des statdfS. On voit ainsi

03 M. Buchberger, th. préc., n° 453, p. 376-3%ontra: C. Goyet, « Les limites du pouvoir majoritaire dées
sociétés »RJC1999, p. 58, spéc. p. 60.

404 M. Buchberger, th. préc., n° 452, p. 376 ; enamessv. A. Bougnouxtasc. 140-30 : Assemblées d’actionnaires,
AGE, Limites des pouvoirs, Nullitéia J-Cl. soc, 2007, n° 4 : dunanimité n’est pas une regle de majorité en ce
gu'elle consiste a recueillir I'accord de chaquesasié individuellement dans sa relation contradaue la
société.. ».

405 3. Monnet, art. préc., spéc. p. 415.

08 ERizzo, « Le principe d’intangibilité des engamgmts des associésRTD com 2000, p. 27, spéc. p. 53 et s. ;
L. Jobert,L’engagement des associés au-dela de leurs appbgése Paris Il, 2002, n° 482, p. 378Cette double
exigence de l'accord unanime des intéressés eedpect des conditions requises pour la modificaties statuts
apporte un tempérament heureux a la régle de I'imaé. On comprendrait mal qu’un associé étrangds anesure
puisse, par I'exercice de son droit de vote, féickec a une décision prise conformément au drgisdeiétés.
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combien cette décision relative au fonctionnementadsociété et prise en assemffléaurait

une nature collective et sociale et, par conségghtidé'®

88. Réponse jurisprudentielle implicite La Cour de cassation, adoptant implicitement
une position inédif®°, considére que Kassocié ayant émis un vote favorable & la résofut
n'est pas, de ce seul fait, dépourvu d’intérét apewmirsuivre I'annulation (...) ; que l'article
1836, alinéa 2 du Code civil (...) est une dispositiordre public, sanctionnée par une nullité
absolue qui peut étre demandée par tout assé¢iéPar suite, la Cour de cassation approuve la
Cour d’appel d’avoir prononcé la nullité de la rfésion dées lors que celle-ci n'avait pas été
adoptée avec le consentement defduka Cour de cassation ajoute que I'associé quitatant
voté en faveur de l'augmentation ne se trouve pas gour autant de son droit d’action en
nullité. Ce faisant, elle lui octroie une sortedieit de repentir.

40T En ce sens, v. C. Goyet, « Les limites du pouwmjoritaire dans les sociétésRJC 1999, p. 58, spéc. p. 60 :
«L'assemblée générale extraordinaire, statuant andoimité des présents, ne pourrait pas augmenter le
engagements. L'accord de tous recueilli autremaném assemblée ne le pourrait pas davantage. Heregi’'un
associé peut certainement consentir individuelldm&ns’engager davantage, mais il ne s’agit plus n&u
modification statutaire> ; D. Randoux, « L’'unanimité des associés >M#&l. G. Daublon Defrénois, 2001, p. 243,
spéc. p. 257 et s. : hors les cas dans lesquidgitdateur prévoit expressément la possibilitépdadre la décision
autrement gqu’en assemblée, cette derniére doittitmrsle mode privilégié de prise de toute décisi€ontra:
M. Germain, « La renonciation aux droits propres dssociés : illustrations », Mel. F. Terré L'avenir du droit
Dalloz, 1999, p. 401, spéc. p. 407 ; Y. Guydmaité des contratsLes sociétésAménagements statutaires et
conventions entre assocjés éd. LGDJ, 2002, n° 50 : ke consentement peut étre donné en assembléeqrstatu
'unanimité. Mais il semble aussi pouvoir s'exprimadividuellement, méme lorsque la loi ne permas pine
consultation écrite... Toutefois, la non tenue deskesblée ne doit pas nuire a l'information des agsodont les
engagements vont étre augmentéka position est confortée par un arrét de Céappkl : CA Amiens, 7 mai 1963
Gaz. Pal 1963, 2, jurisp. p. 246.

“08 En ce sens, v. L. Jobert, th. préc., n° 481, B.:3¥somme de volontés individuelles peut étre, la @étia
assurément une nature collective (ou sociale),quuéle entraine une modification des statutst n° 472, p. 372 :
« A la croisée des chemins des volontés particulietete la volonté collective, elle est caractéripée une nature
hybride» ; Contra: Y. Guyon,op. cit, n° 50 : «l ne s’agit pas d’'une décision collective mais mBusomme de
consentements individuets

09 | a solution avait déja été consacrée par cereiréds antérieurs mais de maniére beaucoup momesnpéoire.
V. CA Paris, 27 mars 200Bull. Joly soc, p. 89, § 18, note H. Le NabasqueJDA 2001/10, p. 835, n° 973 ; CA
Paris, 27 juin 200@ull. Joly soc, p. 193, § 52, note H. Le Nabasque.

0 Cass. com., 13 novembre 2003, pourvoi n° 00-00B48, civ. IV, n° 171 ;JCP E2004, 337, note A. Viandier ;
Rev. soc2004, p. 97, note B. SaintourenRJDA 2004, n° 583, p. 538Bull. Joly soc.2004, p. 413, note H. Le
Nabasque D. 2004, p. 2927, obs. J.-C. HallouiRTD com 2004, p. 314, obs. C. Champaud et D. Danet.

11 5j |a solution est rendue concernant le seullari836, alinéa 2, du Code civil, la solution agtriori valable
pour ses homologues de droit spécial, les artlcl@®?3-30, alinéa 2 et L. 225-96 du Code de commern ce sens,
v. H. Le Nabasque, note sous Cass. com., 13 nowe@)3 Bull. Joly soc2004, n° 3, p. 413 et s.
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Partant, tous les associés, et pas uniquementpzetigipant & I'assembl&g, doivent se
prononcer en faveur de 'augmentation sous peingedg@oser a une action en nullité. Pour cette
raison, les associés dont les engagements ne fmtl'pbjet d’'une augmentation peuvent
eégalement demander la nullité de la résolutdrfortiori, donc, la Cour semble condamner la
possibilité d’'une application individualisée durmipe d'immutabilité. En conséquence, cette

solution incite & une meilleure préservation ditae obligatoire du contrat de société

89. Appréciation critique de la sanction La radicalité de la solution n’a pas été bien
accueillie. La solution révéle la finalité rechegehpar la jurisprudence au travers de la regle
édictée par l'article 1836, alinéa 2, du Code ciwklle-ci semble étre une mesure de protection
de l'intérét commun des associés, privilégianttébiité du pacte social, et non une mesure de
protection des intéréts propres de chaque addbcié

Or, la doctrine majoritaire dénonce une telle iptération. Le fondement de cette régle
résideraita contrariodans la protection de la liberté contractuellekiaque associ®. Dés lors,
si 'on peut considérer que regle d’ordre publig &, il s’agit d’'un ordre public de protection qui
ne justifie pas le caractére absolu de la nulli&ine part, seuls les associés devraient avoir

vocation & mettre en ceuvre la régle de la niffitét, d’autre part, parmi eux, seuls ceux qui

*12 En ce sens, v. CA Versailles, 24 février 2008tis-Datan® 2005-266293 Dr. soc 2005, comm. 94, note J.-
P. Legros Bull. Joly soc.2005, § 138, p. 6263CP E 2005, 1046, obs. J.-J. Caussain, F. Deboissy &fitker :
«l'unanimité visée a l'article L. 227-3 du Code denumerce s’entend...nécessairement de la totalitéslasciés
liés par le pacte social et pas seulement des @mwctives présents ou représenté$assemblée ». Cette solution
entend dépasser le cadre de la transformation 88%et s'appliquer a I'ensemble des sociétés pensemble des
décisions qui nécessitent 'unanimité.

413 3. Monnet, « Organisation de I'entreprise et wlittion d’augmenter les engagements des associ@sMél.

J. PaillusseauAspects organisationnels du droit des affaif@alloz, 2003, p. 403, spéc. p. 416.

414 A, Bougnoux,Fasc. 140-30 : Assemblées d’actionnaires, AGE, tesniles pouvoirs, Nullités J-Cl. soc, 2007,

n° 23 ; B. Saintourens, note sous Cass. com., ¥8miore 2003Rev. s0c2004, p. 97, spéc. p. 100 et s. ; L. Godon,
note sous Cass. com., 13 novembre 280@, Joly soc2010, n° 5, p. 474 et s.

“15En ce sens, v. L. Jobettengagement des associés au-dela de leurs apphbése Paris II, 2002, n° 479, p. 376 :
« Si le législateur a entendu s’opposer a une quejuenaugmentation des engagements votée a la négjorést
seulement pour éviter que certains associés seigagés sans leur consentement

416 3. Scapel, « Vers une nouvelle délimitation du dioe de la notion d’intangibilité des engagementsiasix »,
Rev. dr. com., maritime, aérien et des transpdr®99, p. 2, spéc. p. 2. Le Professeur Bernandt@aiens souligne
justement l'illogisme de la solution a ce sujetttnsous Cass. com., 13 novembre 2608;. soc2004, p. 97, spéc.
p. 100, spéc. p. 101) :skla Cour de cassation voit dans I'art. 1836, &2, du Code civil une disposition d’ordre
public sanctionnée par une nullité absolue, ellserge l'action tendant a faire prononcer la nullite la
délibération litigieuse a tout associé sans serggfé tout intéresse, ce qui pourtant est la reghematiere de nullité
absolue». Toutefois, ainsi que le souligne le Professeervél Le Nabasque, note sous Cass. com., 13 novembre
2003, Bull. Joly soc 2004, n° 3, p. 413 et s. :Qn ne voit pas, au demeurant, quelle autre persaueel’associé
pourrait avoir un intérét a se prévaloir de la vétion de I'article 1836 alinéa second, du Codelci&ipart peut étre
la société elle-méme, qui trouverait par ce big@sroyen de se soustraire a ses obligations ; cudleyeur d’'un
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n’'ont pas consenti a 'augmentation de leurs engagés devraient étre protégés par la régle
ainsi édictée par I'article 1836, alinéa 2, du Coii*'". Cette interprétation serait en outre plus
conforme aux textes eux-mémes.

Plus encore, la différence de rédaction entrenkali 1 et I'alinéa 2 de l'article 1836 du
Code civil traduit la volonté du législateur de lieserpréter difféeremment et d’adopter des
sanctions divergentes. Alors que le non respegtreier alinéa, qui requiert 'unanimité pour la
modification des statuts, devrait étre sanctionag lp nullité, la violation du second, qui fait
référence au consentement de chaque associé eaddanconsentement individuel, devrait étre
sanctionné par la simple inopposabffité Ainsi, seuls ceux dont les engagements se trauven
augmentés et qui n'ont pas donné leur assentimentai@ént pouvoir se prévaloir de
I'inopposabilité de la décision. Nombre d’auteuemgent que I'inopposabilité se présente comme
une sanction plus opportune que la nullité. Entefe sanction de la nullité ainsi consacrée,
plutdét que de protéger la société, peut condaicontrario a perturber le fonctionnement de la
société et entraver son développement en empéphamixemple certains associés de réinjecter
des fonds dans la soci&té

En pratique, il devient donc impossible dans lapplti des cas de procéder a une
augmentation des engagements des asédtita seule issue laissée aux associés résidera dans
la conclusion de pactes extra-statutaires dontdliwénient majeur est de restreindre les effets

aux seuls signatair&s.

90. Proposition d’interprétation. Une interprétation plus nuancée de la solutiarn pae
envisageée. La nullité doit étre la sanction degyp@ lorsque la décision litigieuse consiste en une

délibération de I'assemblée qui oblige la sociél&-reéme et ne peut donc faire I'objet d’'une

associé subrepticement touché par l'inclusion dassstatuts d'une clause de non concurrence quinaia pas été
adoptée a I'unanimité des associés
“1TH. Hovasse, note sous Cass. com., 13 novembre R@@3juin 2004, n° 12, p. 901 et s.
“18 A. Bougnoux, art. préc., n° 21 ; H. Le Nabasqueersous Cass. com., 13 novembre 2@l Joly soc 2004,
n° 3, p.413ets.
19 | Godon, note sous Cass. com., 13 novembre 2B0B, Joly soc 2010, n° 5, p. 474 et s.; L. Jobert,
L’engagement des associés au-dela de leurs appbése Paris 1l, 2002, n° 474, p. 3740 pourrait considérer
qgu’il s'agit la d’'une pesanteur évidente nourrieud’ étonnant paradoxe puisque certains assoOCiés raieunt
finalement empécher I'un d’entre eux de s’engagafadtage. Ce serait alors |égitimer une manifestatiriginale
de l'abus dans I'exercice du droit de vote
20 C. Goyet, « Les limites du pouvoir majoritaire sd@s sociétés RJC 1999, p. 58, spéc. p. 60 ; J. Monnet, art.
préc., spéc. p. 415.
4211 Jobert, th. préc., n° 472, p. 372.
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application sélective. Il apparait inconcevablesdaas hypotheses d’opter pour la sanction de
'inopposabilité. Tel est le cas d’'une transforroatide société ou d’'une promesse de rachat
assortie d’'une augmentation de capital. En revgneheprésence d’'une décision qui nimpose
d’obligation qu'a la seule charge des associégevient possible d’admettre la simple sanction
de l'inopposabilité??. Tel est le cas d’une décision imposant, par exenume obligation de non-

concurrence ou une obligation d’inaliénabilité.

91. La généralité des termes employés dans sa soliaitocependant douter que la Cour
de cassation ait souhaité opérer une telle digtimcLa nature contractuelle de la relation quiuni
chaque associé a la société aurait pourtant ditialgola solution proposée. Par application du
principe de I'effet relatif des contrats, les agésaon concernés par la modification ne devraient
pas avoir le droit de se prononcer et avoir lalféale mettre en ceuvre une action en nullité pour
défaut de consentement. Au final, 'amalgame régtiar la Cour de cassation entre unanimité
des associés et consentement des intéressés wensién la marque d'une volonté
jurisprudentielle protectrice de la force obliga¢odu contrat de société au mépris de celle du

contrat d’apport qui unit I'associé a la socfété
§2L A PLURALITE DES EFFETS CONTRACTUELS

92. Geéneérateur d’obligations, le contrat de sociétiéégmlement la plupart du temps
créateur d'une personne morale. Effet singulieccéecontrat, ce dernier n’en devrait pas pour
autant étre placé hors du champ du principe d’inafnilité contractuelle. Or, le législateur,
corroboré par l'interprétation jurisprudentielladitionnelle (B), a progressivement réduit le
champ d’application de la loi de l'unanimité et dmié la force obligatoire du contrat de
société (A).

224 Le Nabasque, note sous Cass. com., 13 nove2fi® Bull. Joly soc 2004, n° 3, p. 413 et s. Cette solution
n'est toutefois envisageable qu'a la double cooditjue cette modalité afférente a la simple inoapitigd soit
précisée avant que l'associé ne se soit prononafuetles votes ne se réalisent pas a bulletin tsedreM.
BuchbergerLe contrat d’apport, Essai sur la relation entre $aciété et son assogiéd. Panthéon-Assas, 2011,
préf. M. Germain, n° 455, p. 379 ; L. Jobert, téq, n° 480, p. 377.

23 M. Buchberger, th. préc., n° 455, p. 378dés lors que I'associé et la société sont les parti'un méme contrat,
la rencontre de leurs consentements devrait avourpeffet de les lier entre elles, peu importantcdepoint de vue
que d’autres associés n'aient pas accepté les matdns proposées.
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A- L’ APPREHENSION LEGISLATIVE RESTRICTIVE DU PRINCIPE D 'IMMUTABILITE

93. Dichotomie entre les sociétés de capitaux es lsociétés de personneé la lecture

de l'article 1836 du Code civil, le principe d’immabilité semble conserver toute son intégrité.
D’une part, en effet, son alinéa premier disposelgunodification du contrat de société suppose
I'unanimité des associés sauf clause statutairgaicef>’. L’exception admise ne constitue alors
gue le fruit de la liberté contractuelle des agsowdeur permettant de déroger a un principe
supplétif?. D’autre part, son alinéa second pose un pringiip¢angibilité des engagements des
associés. Partant, I'article 1836 du Code civifaieil pas double emploi avec I'article 1134 du
Code civif?®? L’émancipation du droit des sociétés vis-a-vipdncipe d’immutabilité apparait
en réalité véritablement dans les dispositionsiigges aux sociétés a responsabilité limitée et
aux sociétés anonymes. En effet, les articles B-32 et L. 225-96 du Code de commerce
semblent opérer un renversement du principe exppandes articles 1836 et 1134 du Code civil.

Le principe d’'unanimité dégéneére ainsi en excepbrcela d’autant qu’il est impossible pour les

424 En dépit du doute entretenu par une partie deotdride, cette possibilité de prévoir contractualat une
modification des statuts a la simple majorité exi&tns aucun doute pour toutes les sociétés y lmpisociétés en
nom collectif. V. M. Germain, G. Ripert et R. Robldraité de droit commercialT. 1, vol. 2,Les sociétés
commerciales2( éd., LGDJ, 2011, n° 1201 :Lunanimité est-elle une exigence impérative, auskatuts peuvent-
ils se contenter d’une simple majorité ? Il paraitdogique d’admettre que le respect du contratité les pouvoirs
de la majorité. Mais la jurisprudence s’est pronéacen sens contraire (Seine civ. 20 mars 1920,sPxkimars
1921) et la loi de 1966 a confirmé implicitementteeJurisprudence... Un amendement du Sénat exigeant
'unanimité des associés pour toute modificati@tigaire a été abandonné au cours de la discugsatementaire.
D’autre part, dans les sociétés en commandite Emiart. L 222-9 al. 2 c. com. subordonne les rfiodtions des
statuts au consentement de tous les commanditésogtidans la situation des associés en nom di|lenais
autorise les clauses moins strictes. Cette solutigipint la régle générale posée par l'art. 1836 @yv. qui
subordonne la modification des statuts d’'une séc#t’accord unanime des associés, sauf clauseraiomtdes
statuts».

425K . Peglow,Le contrat de société en droit allemand et en draincais comparéd.GDJ, 2003, préf. J.-B. Blaise,
n° 777, p. 442 ; G. Ripert, « La loi de la majoigns le droit privé », iMél. N. SugiyamaSirey, 1940, p. 351,
spéc. p. 353.

426 p_Lokiec,Contrat et pouvoir, essai sur les transformationsddoit privé des rapports contractuelsGDJ, 2004,
préf. A. Lyon-Caen, n° 549, p. 399-400 : l'auteanfirme cette thése en concevaritaticle 1836 alinéa 2, du
Code civil comme un prolongement de l'article 1k8i#héa 2, de ce méme CosdeAu soutien de son analyse,
l'auteur cite un arrét du 20 juin 2001 rendu awvie l'article 1134 du Code civil concernant I'ategtation des
engagements des membres d’'une association et seléigcaractere identique de la formule utilisédespéce par
la Cour de cassation a celle qu’elle adopte enemeatie société. L'auteur conclut donc en ces terméSest donc
un raisonnement contractuel qu'adopte le droit desiétés pour déterminer 'augmentation des engagésnde
I'associé et éviter que le pouvoir majoritaire remette en cause les attentes du contractgrf. Deboissy, « Le
contrat de société », ihe contrat, Le contratTravaux de I'Association Henri CapitanSociété de Iégislation
compareée, 2005, p. 119, spéc. p. 142 : l'articie6l&linéa 2, du Code civil se justifie par la matoontractuelle de
la relation qui unit I'associé a la société.
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parties d'y déroger en prévoyant une majorité ftree*?’. Ainsi, de ces deux dispositions se
déduit la compétence de principe de la majorité poadifier les dispositions du pacte sotil

Par conséquent, la dichotomie suivante s’'operersajue dans les sociétés de personnes, le
principe d’unanimité semble toujours jouer & pl&indans les sociétés de capitaux, a l'inverse, il
a dégénéré en exception au bénéfice des majositdiee préservation du principe d’'unanimité
dans les sociétés de personnes se justifieraibedpart, par I'existence d’uimtuitus personae
particuliérement fort dans ces sociétést, d’autre part, par le nombre généralement plus
restreint d’associés dans la société qui permddtelior un consensus des associés (possibilité qui

fait défaut dans la plupart des sociétés de capitau

94. Les vestiges de la loi de 'unanimité dans lesciétés de capitauxS'il est vrai que
dans les sociétés de capitaux le droit commun aesats a perdu de son influence, ces derniéres
ne se sont cependant pas totalement affranchiéapggdication du principe d'immutabilité. En
effet, si progressivement la loi de la majoritdentpris le pas sur celle de I'unanimité concernant
la modification des statuts, certains €léments domehtaux de ces contrats demeurent cependant

soumis au joug du principe d’unaniniité On compte, parmi eux, la nationalitéet, surtout, les

*2TEn ce sens, v. D. Randoux, « L’'unanimité des aésog inMél. G. Daublon Defr., 2001, p. 243, spéc. p. 247 ;
M.-C. Monsallier, L'aménagement contractuel du fonctionnement de deiég anonymelLGDJ, 1998, préf.
A. Viandier, n° 563, p. 233 ; B. Solle, « Le dorife la loi de la majorité dans les groupementdrdit privé », in

La loi de la majorité RICn° spécial, 1991, p. 40.

428 T Favario, « Regards civilistes sur le contrasdeiété »Rev. soc2008, p. 53, spéc. p. 77 leut en effet été
plus logique de rompre franchement avec le droincmn en posant le principe d'une révision des daudu
contrat a la majorité, sauf disposition l1égale dause légale contraire. Cependant, la solution mete par I'article
1836 est plus subtile. Son alinéd marque certes I'emprise du droit commun en po&aptincipe d’'une révision
des clauses du contrat de société en rappelantritcipe du mutuus dissensust en permettant aux associés
d’organiser les modalités de la révision des swt@ette disposition combine ainsi le respect dgitle 1134 du
code civil avec le principe de la liberté contraefle... ».

429 En ce sens, v. K. Peglow, th. préc. n° 768, p-43F : «'unanimité des décisions qui s'applique, en pijes &
chaque modification du pacte social est une coradi@ar de la conception contractuelle et reste eaaéns le droit
des sociétés de personnesSi I'unanimité constitue en principe dans aesé&tés une regle supplétive, I'unanimité
peut constituer plus exceptionnellement une régledce public, tel est le cas s'agissant de la c&tion des gérants
associés ou encore concernant la cession de paitdes.

30 En ce sens, v. B. Solle, art. préc., spéc. p. 21-D. Randoux, art. préc., spéc. p. 247 et $us pintuitus
personaeest intense, plus la loi de I'unanimité va avoir champ d’application important. Par conséquent, la
responsabilité indéfinie des associés qui renfdricduitus personaedans les sociétés a responsabilité illimitée
justifie davantage encore le recours a I'unaninié.revanche, étant donné le fortuitus personaalont est dotée
justement la SARL, l'auteur s’interroge sur I'oppuotité d’avoir consacré de maniére impérative iaéla majorité
pour modifier les statuts. En effet, I'existencairdintuitus personaglus marqué que dans les autres sociétés de
capitaux aurait da laisser la possibilité aux agsode prévoir une prise de décision a I'unanimitéout du moins a
une majorité plus forte que celle fixée Iégalement.

431 A, Bougnoux, art. préc., n° 4.
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engagements des associés. Consacré explicitemamtide 1836, alinéa 2, du Code civil, ce
principe d’intangibilité des engagements est repasdes dispositions spécifiques relatives aux
sociétés de capitalfX, si bien que le principe d'unanimité conserve wmdine relativement
conséquent. La reprise explicite du principe da@s dispositions spéciales était nécessaire,
puisque, en matiere de modification des statutidislateur se contente d’'une majorité et que
'application de l'adagespecialia generalibus derogardurait fait échec a I'application de
I'alinéa 2 de I'article 1836 du Code citif.

95. Consécration de la définition stricto sensu de I'engagement La notion
d’engagement a pour particularité¢ d’étre polysémitju Celle-ci peut désigneflato sensu
«l'acte par lequel on s’engage a accomplir quelgimse ; promesse, convention, contsat
mais égalementstricto sensu I'obligation elle-méme. Or, le Code civil ne d#éfi ni
I'engagement ni I'obligation. Pire, il entretieat donfusion entre e¥. Or, il conviendrait de les
distinguef*”. Le premier doit étre appréhendé uniquement comansmurce de la seconde. En
d’autres termes, I'engagement devrait étre entecwlume la convention ou le contrat dont
émanent les obligations. En principe, 'amalgam& awicune importance. Par exception, il est
nécessaire de les dissocier lorsque le principarditabilité ne s’applique pas a I'ensemble du
contrat (l'engagemenfato sensy mais aux seules obligations gu’il génére (legagements
stricto sensy

Aussi, lorsque le Iégislateur, en matiére de sécidispose que les engagements des

associés ne peuvent pas étre augmentés sans leserdement, il est nécessaire de savoir a

432 Encore que, en la matiére, le principe a subiarh tempérament. En effet, l'article L. 225-97 dod@ de
commerce dispose queLiassemblée générale extraordinaire peut changendtonalité de la société, a condition
gue le pays d'accueil ait conclu avec la France gnavention spéciale permettant d’acquérir sa naidé et de
transférer le siege social sur son territoire, ehservant a la société sa personnalité juridigu€e tempérament au
principe de I'unanimité apporté en 1959 a pour tandnt I'entrée de la France dans le Marché commun.

33 Article L. 223-30, alinéa 2, du Code de commeroacernant les SARL, lequel dispose qu’en aucun«das
majorité ne peut obliger un associé a augmenteresamagement social, et article L. 225-96 du Code de commerce
dispose que I'assembléene peut... augmenter les engagements des actionnaies réserve des opérations
résultant d’'un regroupement d’actions régulieremeffiectués.

3% 3. Scapel, « Vers une nouvelle délimitation du dioe de la notion d’intangibilité des engagementsiasix »,
Rev. dr. com., maritime, aérien et des transpd889, p. 2, spéc. p. 3.

3% Terminologie contractuelle commun&ssociation H. Capitant des amis de la culturigligue francaise, Société
de |égislation comparée, 2008, sous la dir. deaBivBrque-Cosson, p. 29.

3¢ pour une assimilation des termes, v. les artibids$, 1585, 1589-1, 1831-2, 1836 du Code civil.

3" Terminologie contractuelle commura. cit, p. 96 : «l semble que le terme engagement soit utiliséendt
place de celui d’obligatior.
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quoi I'on fait référence. Toutefois, la combinaisdes deux alinéas de I'article 1836 du Code
civil ne laissea priori aucun doute. Puisque le premier alinéa fait réfé&gea la modification des
statuts, autrement dit du contrat de société, hamation des engagements au second alinéa vise
nécessairement les obligations des assbfiésexistence du second alinéa n'aurait en effet
aucun sens si le terme « engagement » était co@dsadésens large, il ne ferait alors que réitérer
le premier alinéa et on y verrait ici qu’une redance du législateur.

96. Corollaire : L'immutabilité circonscrite a I'ob ligationnel. Dans la conception
traditionnelle, le contrat est faussement rédwwb@d contenu obligationnel, de sorte que sa force
obligatoire se confond avec celle des obligatiom'd it naitre. Or, principalement générateur
d’'obligations, le contrat peut également étre seutane pluralité d’effets soumis de maniére
analogue au principe de la force obligatbitePartant, dans cette hypothése, assimiler force
obligatoire du contrat et force obligatoire du @mt obligationnel aboutit a réduire
considérablement la portée du principe d'immutibitiontractuelle. C’est ainsi que, concernant
le contrat de société qui est a la fois génératBabligations et créateur d’'une personne
moralé”’, le principe d’immutabilité devrait s’appliquer deaniére absolue & 'ensemble de ses

effetst,

438 |. Godon, Les obligations des associéEconomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 1, p. 1:Er l'espéce,
I'engagement serait donc I'obligation résultant pdassocié de son adhésion au pacte sosial

3% P Ancel, « Force obligatoire et contenu obligatiel », RTD civ 1999, p. 771 et s., spéc. p. 771 ; F. Collart-
Dutilleul, « Quelle place pour le contrat dansdonnancement juridique ? »,lia nouvelle crise du contrasous la
dir. de C. Jamin et D. Mazeaud, Dalloz, 2003, b, 2péc. p. 231 : I'auteur reprend cette mémendistin entre
I'obligationnel et l'obligatoriété ; R. Libchabeks Réflexion sur les effets du contrat », Mél. J.-L. Aubert
Dalloz, 2005, p. 211, spéc. p. 212-213l'agcord oblige & en respecter les effets, quel$lgygoient... De facon
immeédiate, le normativisme contractuel découle'aidle 1134 c. civ. : la loi habilite les contréants a former les
normes de leur choix, le plus souvent des obligationais pas seulement, a I'exécution desquellespeite sa
force» .

40T Favario, art. préc., spéc. p. 72L:eccontrat de société ne se réduit ainsi pas Raiasance d’obligations entre
contractants, la personnalité morale ne s'inscriv@as dans la réalisation d’une obligation de donrue faire ou
de ne pas faire> ; M. BuchbergerlLe contrat d'apport, Essai sur la relation entre $aciété et son associéd.
Panthéon-Assas, 2011, Préf. M. Germain, n° 191,68. Le contrat de société génere la plupart dypsemme
personne morale, argument dont se sont servisnig#utionnalistes pour contester la nature contelle de la
société. Pourtant, ainsi que le souligne ce mérteuagth. préc., n° 200, p. 174) lacvente, en ce qu’elle emporte
transfert de propriété, fournit au moins un exemgdecontrat ne générant pas uniquement des ohligstiSi le
transfert de propriété est considéré comme I'défgal du contrat de vente, pourquoi ne pas voirgdinnaissance
de la personne morale, I'effet Iégal du contratsbeiété ? ; |. Pétel-Teyssid.es durées d'efficacité du contrat
thése Montpellier I, 1984, n° 13, p. 12 L& contrat de société ne va-t-il pas jusqu’a réues trois types d’effets
possibles : effet obligatoire, réel et créateurmiuypersonne morale .

1| a question se pose de savoir ce qui se passe lavaaissance de la personne morale : les désigpliquant
une modification des statuts doivent-elles étregmia I'unanimité comme cela est la regle de a@aitmun des
contrats sauf clause contraire ou doivent-elles ptises a la majorité prévue par les statuts PIVCozian, A.
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Or, s’émancipant progressivement du droit commus dantrats, la naissance de la
personne morale, effet propre au contrat de s@tféet le caractére pluripartite du contrat de
société ont conduit a assouplir la rigidité de dagype et a restreindre I'application du principe
d'unanimité*® Partant, le Iégislateur confirme lintérét pragde dissocier immutabilité de
'engagement contractuel et immutabilité de l'obtignnel. Le principe d'immutabilité ne
s’applique pas de maniére uniforme a I'ensembleahtrat de société. Si 'immutabilité continue
d’étre le principe concernant son contenu obligated, il est devenu I'exception concernant son
contenu non obligationnel. Autrement dit, si la ifiodtion des obligations issues du contrat de
société continue d’étre gouvernée par le principge ldinanimité, la modification du
fonctionnement de la personne morale est subor@oenérincipe a la loi de la majofité En
conséquence, puisqu’elle ne couvre pas I'ensemideedfets du contrat, il va sans dire que
«l'intangibilité que consacre I'art. 1836 al. 2 n‘egue partielle»**>.

Pour autant, la quéte d’'indépendance du contragodété vis-a-vis du droit commun
n'est pas achevée, loin s’en faut. On constateffet @u travers du principe d’intangibilité des
engagements la volonté de préserver la stabilidractuelle et de ne pas déjouer les prévisions
des parties sur les éléments essentiels du caqieatsont leurs obligations. Il n'est alors pas
étonnant que la plupart des décisions pour lesegitdl |égislateur exige 'unanimité des associes
sont susceptibles d’étre interprétées comme catigds d’une augmentation des engagements
des associé®. Aussi toutes les opérations de restructurati@ngpour effet une augmentation

des engagements des associés requiérent-elleqithité*’. Ce principe d'intangibilité des

Viandier, F. DeboissyDroit des société26 éd., Litec, 2013, n° 190 :lkfaut admettre que les statuts en prévoyant
des régles de majorité, dérogent précisément aelgler supplétive de I'unanimité ; ils doivent en s@guence
recevoir application dans les rapports internes desociés pendant la période précédant 'immatetiah ».

442 | a personne morale ne constitue cependant padfeinessentiel de la société puisque certaineségexine
générent pas un tel effet, telles les sociétésadicjpation et les sociétés créées de fait.

3 En ce sens, v. J. Scapel, art. préc., p. 2, $p&3 ; T. Favario, art. préc., spéc. p. 76Le«Code Napoléon ne
contenait aucune disposition particuliére relatida révision du contrat de société... Le contratsdeiété était
donc intangible sauf pour les associés a le révjmar une décision unanime en application ™dutuus dissensus
Concevables quand la société ne comptait qu’'ungrnga, cette derniére régle devient difficilemergligpbles aux
sociétés par actions qui réunissent parfois defiersld’actionnaires et qui doivent pouvoir s’adap& un contexte
économique et juridique plus mouvant

444y, Guyon, «La situation des associés dans leg@tgscciviles et les sociétés commerciales ne raipas
publiqguement appel a I'épargneRTD Com 1983, p. 353, spéc. p. 353 la«distinction du droit civil et du droit
commercial, a la rigueur applicable aux personnesates elles-mémes, ne descend pas jusqu’aux &ssoci

45 p_MousserorDroit des société<® éd., Montchrestien, 2005, p. 36.

446 M. Buchberger, th. préc, n° 443, p. 368.

*7 Larticle 1836, alinéa 2, du Code civil trouve effet écho en matiére de restructuration a I'aticl 236-5 du
Code de commerce :skl'opération projetée a pour effet d’augmentes engagements d’associés ou d’actionnaires

101



obligations constitue sans aucun doute I'irréduetéément contractuel de la socfétéll s'agit
la du droit le plus fondamental que posséde I'désear la société® C'est la raison pour
laquelle, lorsqu’une augmentation d’engagement®egeu, la majorité ne peut passer outre le

consentement des associés minoritaires.

97. Valeur et portée absolue du principe d'immutabité obligationnelle. Si le principe
d'immutabilité contractuelle se trouve considéraidat réduit dans sa portée, il revét une portée
absolue en matiére obligationnéffe En effet, en raison du caractére d'ordre pdbiicu
principe d’intangibilité des engagements, les a@gsoge peuvent y déroger et seul le Iégislateur
peut y attenter. Ce n’est gu’exceptionnellement ¢gidégislateur a prévu dans certaines
société®™ I'obligation de répondre aux appels de fonds regiess & la réalisation de I'objet
sociaf®®> Hors ces hypothéses rigoureusement encadréeslatégr et jurisprudent® ont

entendu conférer un rayonnement absolu & ce peficipl en résulte que méme lorsque I'intérét

de l'une ou de plusieurs sociétés en cause, elleped étre décidée qu'a l'unanimité desdits assoaé
actionnaires».

8 Rizzo, « Le principe d'intangibilité des engammts »RTD com 2000, p. 27 spéc. p. 29 #roncé a l'article
1836, alinéa 2 du Code civil, le principe général droit des sociétés interdisant d’aggraver lesigdtions des
associés sans leur consentement s’inspire directedes prescriptions de l'article 1134, alinéa 2 @ade civil, ce
qui l'inscrit parmi les manifestations principale® la nature contractuelle de la société L. Godon, note sous
Cass. com., 13 novembre 20@ull. Joly soc 2010, p. 474 et s.; L. Godohes obligations des assocjés
Economica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 106, p. 71 Jabert, « La notion d’engagement des associBslk,Joly soc
2004, p. 627 ; J. Mestre, D. Velardocchio, « Legagements de 'associé »,liamy sociétés commercialex006,

n° 779 ;Y. Chartier, note sous Cass. com., 7 1888,Rev. soc1989, p. 477.

449 | Jobert, art. préc., p. 627 Le droit de ne pas étre contraint & une augmentatie ses engagements, s'il ne
figure pas dans la liste de Thaller, y trouve natlament sa place.

450 3. Scapel, art. préc., spéc. p. 3Ce«principe est d’application générale, I'article836 du Code civil ayant
vocation a s’appliquer a toutes les sociétés, et/ibu commerciales

! e caractére d'ordre public de la disposition egpressément confirmé par la jurisprudence. V. Cess.,
13 novembre 2003, pourvoi n° 00-20648ull. civ. IV, n° 171 ;JCP E 2004, 17, p. 665, obs. J.-J. Caussin,
F. Deboissy et G. WickerRev. soc 2004, p. 97, note B. SaintourenRJDA 2004, n° 583, p. 538Bull. Joly
soc 2004, p. 413, note H. Le Nabasqu2 2004, p. 2968RTD com 2004, p. 314, obs. C. Champaud et D. Danet.
52 | es sociétés d'attribution d'immeuble en jouissaactemps partagé (L. 6 janvier 1986, article Jpetsociétés
de construction (article 211-3 et 212-3 du Codéadmnstruction).

453 | . Godon, th. préc., n° 109, p. 72 : toutefois,nrmédans ces sociétés, l'atteinte demeure relatiisqpe
I'obligation est limitée aux sommes nécessairesr&alisation d'opérations déterminées et exclablablement des
déficits sociaux.

454 | . Jobert, th. préc., n° 440, p. 341 est permis de penser que le droit de I'associénaangibilité de ses
engagements est celui qui a le mieux résisté aseuds de la jurisprudence Plusieurs décisions peuvent étre citées
dans lesquelles les juges ont refusé de contraledrassociés a procéder a une augmentation delcapiCass.
com., 15 janvier 1991Bull. civ. IV, n° 27 ;Rev. soc1996, p. 793, note L. GodorR;TD com 1996, p. 487, note
B. Petit et Y. Reinhard ; Cass. com., 19 octobr@d]1Rev. soc2000, p. 294, note L. GodomBull. Joly soc 2000,

p. 70, note A. Couret.

5% 30n rayonnement est d’autant plus important qiéipassea priori le cadre des décisions modificatives des
statuts. V. Cass. civ.®f, 5 novembre 199@ull. civ. I, n° 375 ;Bull. Joly soc 1997, p. 131, note P. Le Cannu;
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de la société est mis en péril, aucune obligatmretiflouer la société ne peése sur les associés. Si
le Iégislateur semble avoir imposé a la chargeatains associés un devoir de soutien, celui-ci
ne reléve que d'un devoir moral et purement fagéftd Ni I'Etat, ni un établissement
financief”, ne sont contraints en leur qualité d’actionngiegticulier d’apporter leur soutien
financier & une entreprise en difficdft¢ En outre, méme dans les sociétés affectées d’une
obligation de recapitalisation, les associés coeserle choix de la recapitalisation. En effet, a
défaut de vouloir procéder a de nouveaux appdstpeuvent encore opter pour la transformation
ou la dissolution de la société Les autorités ne vont donc pas jusqu'a légitinretel sacrifice

de l'intérét de I'associé au profit de celui destiété. Toutefois, si le principe a toujours ravét

une portée absolue, la jurisprudence en donnasicjaement une interprétation tres restrictive.

Dr. soc comm. 4, note T. BonnealRTD com 1997, p. 467, obs. C. Champaud et D. Danet : detnarrét, les juges
ont appliqué l'article 1836, alinéa 2, du Code Icdviune décision non modificative des statuts |Hguabligeait les
associés cédants a garantir le passif social. Egaie le principe est étendu aux décisions prisedgs dirigeants
sociaux ou par l'assemblée générale ordinaire. &ssCcom., 7 mars 1988ull. civ. IV , n® 81 ; Bull. Joly
soc 1989, p. 442 Rev. soc1989, p. 473, note Y. ChartieCpntra: Cass. civ. % 8 novembre 1988ull. civ. |,
n° 313 ;Rev. socl1989, p. 473, note Y. ChartieRTD com 1989, p. 86, obs. E. Alfandari et M. Jeantidefr. 1989,
art. 34518, n° 2, p. 553, obs. J. Honorat ; Caiss.1€, 13 janvier 1998Bull. civ. I, n° 8 ; Bull. Joly soc 1998,
p. 457, note J.-J. DaigrdD;, Aff. 1998, p. 1409, obs. M. BDefr. 1998, art. 36889, n° 2, p. 1286, obs. J. Hondeat
Cour de cassation affirme qué’acticle 1836 du Code civil, s'il peut s’'appliquesiux SCI comme aux autres
sociétés, ne regle cependant que les conditiongualbes doivent satisfaire les modifications satisf».
456 A, Mignon-Colombet)’exécution forcée en droit des sociétEsonomica, 2004, préf. Y. Guyon, n° 165 et s.,
p. 147 et s. ; D. VidaDroit des sociétésr® éd., LGDJ, 2010, n° 447.
T article L. 511-42 du Code monétaire et finanaiéspose que korsqu'’il apparait qu’un établissement de crédit
le justifie, le gouverneur de la Banque de Framm@&sident de la commission bancaire, invite, arésir, sauf en
cas d'urgence, pris I'avis de la commission baneaies actionnaires ou les sociétaires de cet &sdinent a
fournir a celui-ci le soutien qui lui est nécessai Toutefois, le terme irvitation» a été interprété par la
jurisprudence comme une simple recommandatioriba#tnt ainsi & la disposition une simple valeurufeative.
V. CA Paris, 13 janvier 199&ull. Joly soc.1998, p. 321, note J.-J. DaigréCP E1998, 559, note T. Bonneau ;
CA Paris, 24 septembre 1993, 1995, p. 1, note C. Gavalda.
58 4. Le Nabasque, « Le développement du devoir geulé en droit des sociétésRTD com 1999, p. 273, spéc.
p. 275-276 ; L. Godon, th. préc., n° 118 et s.7p.et s. et spéc. n° 125, p. 82 : l'auteur préqise I'absence de
devoir de soutien a la charge de ces actionnametcpliers se justifie également par le principégdlité entre
associés lequel postule qu'on ne peut réclamer & un membre d'alousd contribution en considération de sa
qualité personnelle ou de son influence dans laésée ; en ce sens, v. A. Mignon-Colombet, th. pré€. 167,
p. 148.
4591 Godon, th. préc., n° 127, p. 83 : cette obliyate recapitalisation qui existe dans les SARIlestsociétés par
actions ne revét qu’'un caractére alternatif et seaie ; en ce sens, v. A. Mignon-Colombet, th.cpré® 172,
p. 151 ; F. Rizzo, « Le principe d’'intangibilitéslengagements RTD com 2000, p. 27 spéc. p. 61-62.
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B- LA COMPREHENSION PRETORIENNE RESTRICTIVE DU PRINCIPE D’INTANGIBILITE DES

ENGAGEMENTS

98. Si le législateur a expressément consacré de meargénéralisée le principe
d’intangibilité des obligations des associés, eadaut-il bien comprendre la signification et la
portée de la formufé. Or, la jurisprudence opte traditionnellement pane compréhension
restrictive dudit principe en restreignant sa pordix seules obligations pécuniaires (1) et en

excluant de son champ la diminution des droits (2).
1- La restriction traditionnelle a 'engagement de tyge pécuniaire

99. Consécration d'une conception unitaire de I'ermgement Dans un arrét du
9 février 1937, la Cour de cassation a entendui@tghent cantonner le principe d’'intangibilité
aux seules obligations pécuniaffésexcluant donc de son champ les obligations de &ide ne
pas faire. L’augmentation des engagements ne sdoait qu’'une formule elliptique pour

désigner les engagements financiers.

100. Justification de la conception unitaire Cette interprétation se comprend aisément
si, a I'instar d’'une partie de la doctrine, 'ongpale que la seule véritable obligation de I'as&oci

est constituée par I'apport en socfétét, dans les sociétés a responsabilité illimipée, une

%0 £ Rizzo, art. préc., spéc. p. 30 ; A. Bougndeasc. 140-30 : Assemblées d’actionnaires, AGE, tesniles
pouvoirs, Nullitésjn J-Cl. soc 2007, n° 25 : «a formule légale a le mérite de la concision mae peut-étre pas
celui de la clarté».

61 Cass. civ., 9 février 1935, 1937, p. 129, note H. RousseaDP 1937, 1, p. 73, note A. Besson les

engagements primitifs des actionnaires ne sont angs que si les dispositions prises par I'asseengiénérale
entrainent une aggravation de la dette contractae guix envers la société ou envers les tierka doctrine de
I'époque est en effet unanime sur I'interprétagodonner a cet arrét. V. C. Houpin et H. Bosvidiimjté théorique
et pratiqgue des sociétés civiles et commercjaled!, 7° éd., Sirey, 1935, n° 1262 :l& majorité n'a pas le droit
d’obliger un actionnaire malgré lui a verser a lacété une somme supérieure a celle qui s'est engdgurnir...,

c'est-a-dire, en d’autres termes, a accroitre lbarges pécuniaires qu'il a assumées volontairemeiutefois, la
Cour de cassation a pris le soin de se référeemetde « dette » qui n’implique pas pourtant regiesment une
dette de somme d’argent. En ce sens, v. M. Buckbdrg contrat d'apport, Essai sur la relation entredaciété et
son associééd. Panthéon-Assas, 2011, préf. M. Germain, 4 g4369, note de bas de page n° 41.

462y Guyon, Traité des contratsLes sociétésAménagements statutaires et conventions entre igssét éd.

LGDJ, 2002, n° 35 : &n principe la seule obligation de I'associé cotesi libérer 'apport qu’il a souscrip ; J. du
Garreau de la Mécheniges droits propres de 'actionnairehese Poitiers, 1937, n° 82, p. 81 ; H. Lechhes

droits propres des actionnairethése Nancy, 1932, p. 47 ; B. Pdiitpit des société<Objectif Droit cours Licence
Master, 5° éd., Litec, 2010, n° 80 ; T. Favario, « Regarddistes sur le contrat de sociétéRev. soc2008, p. 53,
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obligation aux dettes sociales. Il n’y a la riegtdhnant au regard de I'article 1832 du Code civil
qui ne dénombre que deux obligations positivesir@ntieres a la charge de l'associé, la
libération d’'un apport et 'engagement de participeix pertes social®8. En outre, cette
interprétatioA® semble conforme aux discussions parlementairesrjuyprécédé les réformes du
22 novembre 1913 et dif"Imai 1930 et qui font allusion auxckarges fixes*®>. Enfin, cette
position semble implicitement corroborée par |I@deiL. 223-30 du Code de commerce relatif a
la société & responsabilité limitée qui interdiuymentation de son engagement socisi® et
par larticle L. 228-68 du Code de commerce relaiix obligataires qui se réefere a

I'accroissement des « chargé§’»

101. Appréciation critique de la conception unitaie. Cette conception restrictive du
principe d’immutabilité se heurte cependant au dgié certaines obligations d’apport ne sont
justement pas des obligations de verser une somangedt. C’est le cas, tout d’abord, des
apports en propriété : si ces derniers constithemt des obligations de donner, il ne s’agit pas
d’obligation d’ordre pécuniaire. Plus encore, lefigations d’apport en jouissance et en industrie
se présentent comme de pures obligations de*faie¢ se distinguent donc clairement des
obligations de verser une somme d’argent. En oaug, cotés des obligations pécuniaires, le
contrat de société, a l'instar de tout contrat,tgetberger en son sein d’autres obligations de
nature secondait®. En effet, si les obligations Iégales des assamés peu nombreuses et que

spéc. p. 61 ; B. Oppetit,es rapports des personnes morales et de leurs mgmhése Paris, 1963, p. 121 ;
G. Durant-Lépine, « L’exclusion des actionnaireaglies sociétés non cotéed PA 24 juillet 1995, n° 88, p. 7,
spéc. p. 7.

463y Chartier, « L'évolution de I'engagement desoe#ss » Rev. soc1980, p. 1, spéc. p. 2 Sans doute la notion
d'obligation des associés a-t-elke priori un sens plus large. Mais, a vouloir les examireTt, S'apercoit qu’en
dehors des engagements proprement dits (la réadisates apports et la charge au passif), elles fioatement des
plus limitées».

64| . Godon,Les obligations des assocjéonomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 105, p. 70.

465 3. Monnet, « Organisation de I'entreprise et wlittion d’augmenter les engagements des associ@sMél.
J. PaillusseauAspects organisationnels du droit des affaii@alloz, 2003, p. 403, spéc. p. 407.

466 3. Monnet, art. préc., spéc. p. 407 : 'emploisingulier du terme engagement semble renvoyer lidation
principale de I'associé, c’est-a-dire I'apport.

%7 En ce sens, v. M. Buchbergére contrat d’apport, Essai sur la relation entre $aciété et son assogiéd.
Panthéon-Assas, 2011, préf. M. Germain, n° 44360.

“68 M. Buchberger, th. préc., n° 63, p. 74.

“9p_ Jestaz, « L'obligation et la sanction : & Ehezche de I'obligation fondamentale »Mil. P. RaynaudDalloz,
p. 273 et s. : 'auteur affirme qu'il existe dapsttcontrat une obligation fondamentale autouragdgiélle s'articulent
plusieurs obligations annexes introduites par sfpuudence ou par les parties.
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I'apport constitue bien I'obligation fondamentale kassocié’™, le contrat de société peut étre le
sitge de plusieurs autres obligatidhsquil n’y a pas lieu de soustraire au principe
d’intangibilité. Enfin, la formule |égislative emptée a I'article 1836, alinéa 2, du Code civil ne
laisse nullement entendre que le Iégislateur steimastreindre la prescription prohibitive a ces
seuls engagements. Au demeurant, 'emploi du pluriengagements laisse penser que le

législateur souhaite étendre le principe d’intaiigéba toutes les obligations dont sont tenus les
associé¥? Deés lors, peu importe leur nature, qu'elles sbienntractuelles ou légales,

pécuniaires ou non, toutes sont susceptibles déureertes par ce principe d’'intangibilité.

102. Par conséquent, restreignant traditionnellemehémp du principe d'intangibilité
aux seules obligations pécuniaires, les augmengaties obligations d’'une autre nature sont
considérées comme de simples diminutions de desitpielles échappent également a I'exigence

de la régle unanimisté.
2- L’exclusion traditionnelle de la diminution des enggements et des droits
103. L’intangibilité exclusive de la « diminution » des engagementsLe principe

d’intangibilité contractuelle, méme circonscrit 'abligationnel, devrait tout autant concerner

laugmentation que la diminution des engagements. I8 plan juridique, une diminution

479 \. Buchberger, th. préc., n° 58, p. 72Cet apport constitue I'obligation fondamentale tess$ocié, car il donne
en principe la mesure des droits qui pourront &percés a I'encontre de la société en ce sens, v. L. Jobert,
L’engagement des associés au-dela de leurs appbése Paris Il, 2002, n° 4, p. 9. L'affirmatiorérite toutefois
aujourd’hui d'étre relativisée. V. T. Massart, « kaciété sans apport », Mél. P. Didier Etudes de droit privé
Economica, 2008, p. 289.

“M En ce sens, v. Y. Guyoop. cit, n° 35 et s. et n° 93 et s. ; L. Godon, th. préauteur met en exergue dans sa
thése qu’a c6té des deux obligations positivegnantiéres que sont la libération d’'un apport etdatribution aux
pertes sociales, d’autres obligations peuvent existertaines dépendent de la forme sociale ou dugmement
particulier et sont donc propres a certaines séeiéieulement et certaines sont purement convestleanet
résultent de la liberté contractuelle des assqdieslobert, th. préc., n° 12, p. 17 s&don la forme sociale ou la
volonté des rédacteurs des statuts, le pacte soegbrge d'obligations qui épousent la durée destxiété» ;

L. Grosclaudele renouvellement des sanctions en droit des ssctéese Paris |, 1997, p. 317.

72| e pluriel d’ «engagements est de nouveau repris dans la rédaction déclait. 225-95 du Code de commerce
relatif aux sociétés anonymes et tend donc a umérghsation de linterdiction d’augmentation a tesi les
obligations.

473 3. Monnet, « Organisation de I'entreprise et wlitdion d’augmenter les engagements des associ@sMél.

J. PaillusseauAspects organisationnels du droit des affairBslloz, 2003, p. 403, spéc. p. 411 tout nouvel
engagement non pécuniaire est avant tout, mémeesfbrce la position de la société par rapport'@sbocie, une
atteinte aux droits de ce dernier
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emporte tout autant modification du contrat qu'angmentatiof . Partant, la décision tendant &
diminuer les obligations d’un associé devrait eimgype requérir également son consentement.
En effet, la suppression d’'une clause de non-coecoe ou d’inaliénabilité devrait tout autant
nécessiter le consentement de l'associé que léwadurction. Cependant, la formule édictée a
l'article 1836, alinéa 2, du Code civii semble wtgue et ne laisser aucune marge
d’interprétation aux juges. On ne peut donc queuesalla conception restrictive de la
jurisprudence, parfaitement conforme au texte deCette restriction ne connait cependant qu’'un
intérét pratique limité puisque I'associé dénongarament son absence de consentement a une
diminution de ses engagemétts

104. L'intangibilité exclusive de la diminution des «doits» Il en va bien
differemment en matiere de diminution des droits.effet, la Cour de cassation a précisé dans
son arrét du 9 février 1987 que «si la réglementation du droit de préemption etriestrictions
apportées a la cessibilité des actions peuvent titaes une diminution des droits des
actionnaires», elles «e constituent cependant pas une augmentationuwte &ngagements
En apparence, la distinction est aisément idebtdiset donc simple de mise en ceuvre:
«I’engagement est... l'obligation résultant pour I'mectnaire de lI'adhésion au pacte initial,
(tandis que) toute autre chose est I'ensemble dedtsdde I'actionnaire qui réunit les

prérogatives dont il peut se prévaloir & I'égard ldesociété..»*"".

105. lllustrations de la distinction Seraient ainsi considérées comme constitutives

d’augmentation des engagements des associés lesodsctendant au versement de fonds

474 p_ Lokiec,Contrat et pouvoir, Essai sur les transformations dfoit privé des rapports contractuelsGDJ,
2004, préf. A. Lyon-Caen, n° 549, p. 399 Laformulation de cette disposition (article 1826inéa 2, du Code
civil) préte du reste a confusion car 'augmentatite parait pas formellement, se confondre aveaddification» ;

P. MousseromDroit des société<® éd. Montchrestien, 2005, p. 36.

7> On recense toutefois une décision de la chamhrimledCass. soc., 19 mai 199yll. civ. V, n° 265) dans
laquelle la Cour de cassation a justement affiroe «Ja rémunération contractuelle du salarié constitureélément
du contrat de travail qui ne peut étre modifié, reétke maniére minime, sans son accord ; qu'il edezanéme du
mode de rémunération prévu par le contrat, peu i@ que I'employeur prétende que le nouveau nezdait
plus avantageux. En d'autres termes, peu importe gqu'il s’agisiene augmentation ou d’'une diminution, la
modification du contrat de travail suppose toujdarsonsentement du salarié.

476 Cass. civ., 9 février 1938 1937, p. 129, note H. RousseddP 1937, 1, p. 73, note A. Besson ; en ce sens,
v. Cass. com., 22 octobre 1956, pourvoi n° 56-105B0P G 1956, II, n° 9678, note D. Bastiarrontra: Cass.
reg., 2 janvier 1924DH 1924, p. 61, note J. Escarrdourn. soc 1925, p. 83, note H. Bosvieux.

4" Obs. C. Champaud et D. Danet, sous Cass. coma2$1996, Chalazon ¢/ Soc. Buthurieux et assetiéstres,
RTD Com 1996, p. 487.
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complémentaires, méme affectés au paiement d’utte deciald’® En outre, la prohibition
comprend également les augmentations indirectiesgieé la transformation d’une société en une
forme qui accroit la responsabilité financiére 'dedocié’®. A contrarig seraient classées parmi
les décisions entrainant la simple diminution desitsl celles par exemple qui tendent a
transformer une société anonyme en société a reapitité limitée conduisant a la substitution
de parts négociables en parts seulement ceséfblbe maniére générale, la décision relative a
lintroduction d’'une clause restreignant la librégociabilité des actions ne constitue qu'une
diminution de droits et, en tant que telle, échappa prohibition de I'article 1836, alinéa 2, du
Code civif®. Citons, enfin, la modification de la répartitiates bénéfices ou encore la
suppression du droit de jouissance sur les immeuldela société qui, la encore, ne requiérent
pas le consentement individuel de chaque as8acié

106. Justification de la distinction. La mise a I'écart du principe d’immutabilité
contractuelle concernant la modification des drdigs associés est légitimée par I'impératif de
pérennité contractuefl® Neutraliser la loi de l'unanimité au profit de taajorité revient
incontestablement a privilégier I'intérét social selui de I'associé et a garantir la pérennité du
pacte socidf’. En effet, en s’engageant dans la société, lexigssacceptent de sacrifier une
partie de leur liberté et, par suite, d’'annihileeyartie de leurs droits au bénéfice de la saciété
Par conséquent, cette annihilation partielle ctuestia contrepartie de son droit d’entrée dans la

78 Cass. com., 7 mars 198%ev. soc1989, p. 473, note Y. Chartier.

479V Tarticle L. 223-43 du Code de commerce quipdise que «a transformation d’une société & responsabilité
limitée en société en nom collectif, en commarsilitgle ou en commandite par actions, exige I'aceordnime des
associés. Il en est toutefois de méme s’agissant dedasformation d’'une SA en une société a responsabili
illimitée sur le fondement de I'article 1836, aéng, du Code civil.

80 Cass. com., 28 novembre 1980,1951, p. 109, note G. Ripert.

81T com. Versailles, 2 mai 198Byll. Joly soc1989, p. 615 ; CA Versailles, 27 janvier 2005,2005, p. 716, obs.
A. Lienhard,Bull. Joly soc2005, p. 612.

82 CA Paris, 27 janvier 1995, Société Résidence ChaBfpséesBull. Joly soc.1995, p. 334, note B. Stemmer,
Dr. s0c.1995, comm. 78, note D. Vidal et, sur pourvoi, €&&civ., 8 octobre 1997, pourvoi n° 95-1408ll. civ.

[1l, n® 192 ;Dr. soc 1998, comm. 20, note T. Bonneau.

83\, infra, n° 490.

84 G. Taormina, « Réflexions sur I'aggravation degagrements de 'associéRev. soc2002, p. 267, spéc. p. 270 :
dissocier diminution des droits et augmentation elegagements est unenaniére de faire prévaloir, dans une
certaine mesure, I'intérét social sur celui de Basié ou encore, suivant I'expression de I'artit&33 du code civil,
sur l'intérét commun des assocksToutefois, cette affirmation suppose d'adhérda &héorie selon laquelle
I'intérét commun des associés se dissocie bierirdérét social. L'auteur nuance plus loin son raffation p. 275 :
« L'intérét social ne se confond pgsso factoavec I'intérét commun des associés visé a I'ati333 du code civil
car, ce qui est bon pour la société, nécessitagtke échéant une modification des statuts, nerbe @as forcément
pour les associés pris collectivement. en particulier sur I'assimilation de l'inérsocial et de I'intérét commun :
D. Schmidt, « De l'intérét commun des actionnaise3CP E1994, |, 3793.
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sociétd®® Pour cette raison, il est conforme & la volontélébislateur de ne pas conférer un
domaine trop large au principe d’'intangibilité deggagements en y intégrant la diminution des

droits*8e,

107. Appréciation critique de la distinction Bien qu’aspirant & une meilleure adaptation
de la société aux changements économiques, cstiaction prétorienne n’échappe pas a une
double critique.

D’une part, aucun texte n'impose expressémentelteedichotomie. Dés lor$adageubi
lex non distinguit, nec nos distinguere debenmegerait a ne pas réserver la prohibition aux
seules augmentations d’engagements.

D’autre part, la distinction revét un caractérdiar¢l a deux égards. En premier lieu, une
diminution des droits de l'associé peut égalemeabstituer une augmentation de ses
engagement®’. La frontiére est poreuse : la décision tendata prorogation de la durée de
'engagement envers la société conduit tout a ia foune augmentation de la durée de ses
obligations envers la société et a une diminutiensdn droit de se retirer de la société ; la
décision relative a I'insertion d’une clause d’ageidt ou de préemption se présente tout a la fois
comme constitutive d’'une diminution de son droit s#eretirer et d’'une augmentation de son
engagement, I'associé étant alors obligé de respeaoke procédure plus contraignante aux fins
de négociation de ses actions. Cette distinctimedeainsi impraticable des lors que I'on étend
la prohibition aux obligations autres que cellesrdeser une somme d’argent. En deuxieme lieu,
certains droits individuels de l'associé revétemt caractére intangible qui renforce la
perméabilité de ces deux notions. On opposeraitatédes droits propré®, droits naturels de

'associe, soustraits par conséquent au pouvoiront@ye, aux droits deérivés, librement

8% G, Taormina, art. préc., spéc. p. 2723’engager c'est dans une certaine mesure, cons&miiéner sa liberté,
et donc consentir a restreindre ses droits en aeggpla régle du jeu sociat; en ce sens, v. B. Oppetites
rapports des personnes morales et de leurs mentvéese Paris, 1963, p. 138.

86 1 Lechner,Les droits propres des actionnairebése Nancy, 1932, p. 53 Censidérer que la réduction des
droits est une aggravation des engagements est, pa@nrevenir a la négation du pouvoir modificatede
'assemblée... mais restreindre cette compétenceedagon beaucoup plus sérieuse que ne I'a voulai la.

87 G. Taormina, art. préc., spéc. p. 271Cette présentation manichéenne des situations..t p&s toujours
suffisante ; notamment en présence de situationseygituent en réalité, a la frontiere des deuxlifications» ;
L. JobertL’'engagement des associés au-dela de leurs apghése Paris 1l, 2002, n° 408, p. 313 ; H. Le dagpa,
« La notion d’engagements nouveau®s, soc, Actes pratiquesdécembre 1997, p. 36, spéc. p. 36.

88 Ces droits propres sont également dénommés sdesientiels » ou « prérogatives intangibles »J.Vdu
Garreau de la Méchenieges droits propres de I'actionnair¢hése Poitiers, 1937, n° 69, p. 66 ou encoreoisdr
fondamentaux » ou « droits réservés ». V. H. Leghhepréc., p. 3.
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modifiables par I'assembl&&. Il est ainsi impossible & la majorité d’introduiune clause qui
aurait pour objet ou effet de modifier ces droiteppes, ces derniers étant soumis au méme
régime que 'augmentation des engageniéht€ette distinction serait toutefois opportunees c
droits propres étaient clairement identifiés. Celaen, si I'on s’accorde a reconnaitre le droit &
l'intangibilité de ses engagements et le droitelar dans la société comme des droits essentiels
immuables, il apparait toutefois difficile d’en Blia la liste exhaustive en I'absence d’une
détermination expresse du législafétirLa difficulté s’accroit encore puisque l'intanijiié de
certains droits reconnus comme propres est circvase leur existence, excluant cependant du
champ de cette intangibilité leurs conditions dreie'? En conséquence, en raison d’une
délimitation et d’'une détermination ambigués de mesons, la distinction entre augmentation
des engagements et diminution des droits se réiehedifficile a mettre en ceuvre. La distinction
est d'autant plus délicate que la jurisprudencebdemrocéder a une extension des frontieres de
la notion d’engagement.

SECTION 2 UNE APPLICATION RENFORCEE

108. Souhaitant faciliter I'adaptation de la société airconstances économiques, la

jurisprudence traditionnelle interprétait restuetnent le principe dintangibilité des

89y Guyon, Traité des contratsles sociétésAménagements statutaires et conventions entrecigssé® éd.,
LGDJ, 2002, n° 48.

90| Jobert, th. préc., n° 440, p. 341.

491 C. Cluzant, Pouvoirs de l'assemblée extraordinaire de la secigar actions et les droits propres de
I'actionnaire, thése Toulouse, 1906, n° 36, p. 84 : Edmond &halt le premier a avoir établi une liste de cegsl
propres dans laquelle figuraient le droit de tradgec une société réguliére, le droit a ne pas é€kclu sans
compensation de la société quand les autres yntesgedroit a limiter son risque au montant detien, le droit a
garder et négocier son titre. Toutefois, cettesifi@ation semble aujourd’hui étre remise en cawseM. Germain,

« La renonciation aux droits propres des assodlistrations », inMel. F. Terré L'avenir du droit Dalloz, 1999,

p. 401, spéc. p. 401 :Rar plusieurs textes, le Iégislateur francgais otide plus en plus largement la compétence de
'assemblée générale extraordinaire, si bien quanIpeut se demander aujourd’hui s'il existe encdes droits
propres... le droit de vote, le droit aux bénéfidegiroit & la cession des titres, le droit de dedmla nullité sont-

ils des droits propres 8 ; sur les tentatives d’élaboration d'une théalés droits propres, v. J. du Garreau de la
MéchenieLes droits propres de I'actionnair¢hése Poitiers, 1937 ; H. Lechnkes droits propres des actionnaires
thése Nancy, 1932.

492y Guyon, Traité des contratsLes sociétés, Aménagements statutaires et conmsnéiotre associés® éd.
LGDJ, 2002, n° 48 : Beaucoup de droits sont intangibles dans leur erist, la collectivité des associés ne
pouvant les supprimer, mais relatifs dans leursdittons d’exercice». L'auteur cite en exemple le droit de quitter la
société : droit intangible dans son existence mait les conditions d’exercice peuvent néanmoirs &nénagées
par la majorité par 'introduction d’'une clause gfément ou de préemption. Sur I'appréciation dsrdaes portées
par la jurisprudence a ce droit, v. L. Jobkelgngagement des associés au-dela de leurs appbése Paris I, 2002,
n° 440, p. 342.
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engagements. Signe d’'un renforcement contractllelparait cependant aujourd’hui procéder a
un renouvellement du principe d’intangibilité (81¢e renforcement doit, cependant, étre

précisément déterminé et étre limité (82).

81 LES MANIFESTATIONS D’ UNE CONCEPTION RENOUVELEE DU PRINCIPE D ' INTANGIBILITE DES

ENGAGEMENTS

109. Soucieuse d’'une plus grande prise en considératem intéréts individuels des
associés, la jurisprudence a élargi le champ degmn du principe d’intangibilité des
engagement8® (A). Ces manifestations d’une conception renowrelé principe d’intangibilité
semblent pouvoir étre interprétées comme une ragatmn de I'influence du droit commun des

contrats (B).

A- L’ EXTENSION DES OBLIGATIONS ET DES DROITS SOUMIS AU PRINCIPE D’INTANGIBILITE

DES ENGAGEMENTS

110. Le principe d’intangibilité des engagements a sui@ double extension : d’'une part,
le principe a été étendu a toutes les obligatipes, important leur nature ou leur origine (1) ;
d'autre part, le principe a été étendu a certaioaggories de droits, prohibant leur

suppression (2).

1- L’extension des catégories d’obligations concernégsar le principe d’intangibilité

des engagements

111. La jurisprudence a consacré un double élargissenes catégories d’obligations
concernées par le principe d’intangibilité en ireit dans son domaine d’application, les
obligations autres que celles de verser une sonmangett (a) et les obligations non prises en

qualité d’associé (b).

498 1. Azarian,La société par actions simplifi¢&® éd., Litec, 2007, préf. A. Viandier, n° 389 Il semble qua la
lumiére de cette évolution jurisprudentielle, gufdille conclure a I'existence de deux domainesledion de
l'utilisation du principe d’intangibilité des engagnents des associés. L'un d’origine, est celuirdsslutions créant
des dettes pécuniaires a la charge des associésitre’ est celui des résolutions leur imposant dagations en
nature ou portant de maniére décisive a leurs gribhdamentausx.

111



a- L’extension du principe d’intangibilité aux obligations non pécuniaires

112. Extension du principe aux obligations en natwe Rattaché depuis 19%7 & une
conception purement pécuniaire, le principe d’igthitité des engagements parait aujourd’hui
s'étendre aux obligations extra-pécuniaires. Ailsijurisprudence a plusieurs fois exprimé sa
volonté d’étendre le champ d’application de I'ddi€836, alinéa 2, du Code civil et des articles

L. 223-30 et L. 225-96 du Code de commerce awgattins de faire, ne pas faire ou donner.

113. Augmentation de la durée des engagements despérateurs A trois reprises”,
la Cour de cassation a ainsi considéré que la ité@ajoe pouvait imposer aux coopérateurs une
augmentation de la durée de leurs engagementsreguogrir au préalable le consentement
unanime des associés. Or, si 'engagement des @epé comprend bien des obligations
pécuniaires, telles le principe de variabilité dital, la distribution limitée des dividendes ou
I'absence de distribution de boni de liquidatidrgdmprend également des obligations en nature
de faire et ne pas faire, comme celle de résemveipartie de sa production a la coopérative.

114. Introduction d’une obligation d’exercer en comémun la profession Le Tribunal
de commerce de Pafti§a explicitement confirmé cette extension au visdatticle L. 236-5 du
Code de commer&¥. Pour les magistrats parisiens, I'absorption d’soeiété anonyme par une
société coopeérative ouvriere de production créa &hlarge des actionnaires une obligation
d’exercer en commun leur profession dans le cadra dociété absorbante qui augmente leurs

engagements et, donc, exige le consentement unass@ssociés.

115. Introduction d’une obligation de ne pas faireconcurrence Cette extension a

également été réalisée par un arrét de la chanobnenerciale de la Cour de cassatimelatif &

494 Cass. civ., 9 février 1938, 1937, p. 129, note H. RoussedP, 1937, 1, p. 73, note A. Besson.

4% Cass. civ. ¥° 12 octobre 1976Rev. soc1977, p. 525, note C. Atias ; Cass. ciVS, 22 juin 1982Bull. civ. |,

n° 234 ;D. 1983, p. 87, note P.-G. Gourlay ; Cass. ci¥, 2 avril 1995Bull. civ. |, n° 162 ;Rev. soc1996, p. 309,
note B. Saintourens.

49T com. Paris, 24 novembre 1988az. Pal 1981, 1, p. 117, note A.P.Bull. Joly soc1980, p. 701.

97 Larticle L. 236-5 du Code de commerce fait échdadticle 1836, alinéa 2, du Code civil en matiéte
restructuration.

498 Cass. com., 26 mars 1998yll. civ. IV, n° 94 ;Rev. soc1996, p. 793, note L. GododCP G 1996, |, 3980,
n°® 10, obs. A. Viandier et J.-J. CaussaBujl. Joly soc.1996, p. 604, note P. Le CannRTD com 1996, p. 487,
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lintroduction dans les statuts en cours de vieaeal'une clause de non-concurrence qui, la

encore, constitue une obligation non pécuniairerd\fue la Cour d’appel avait accepte le jeu de

la clause litigieuse, la Cour de cassation a c@nidju’elle augmentait les engagements de

'associé et que son introduction ultérieure dassdtatuts nécessitait le consentement unanime
des associés. Pour cette raison, I'absence d’uii@neémportait 'annulation de la délibération

litigieuse et, donc, la nullité de la clatiSe

b- L’extension du principe d’intangibilitté aux obligations non prises en qualité

d’'associé

116. Extension du principe a I'ensemble des relaths sociétaires Le renouvellement
de la conception classique est également révél&gmulication du principe d’intangibilité des
engagements a des obligations contractées en tmeecaualité que celle d’assoaéicto sensu
En effet, la société est une véritable nébuleusgractuelle et constitue le noyau dur d'une

multiplicité de relations qui viennent se greffar & contrat de sociét®.

117. Extension a I'obligation prise en qualité deaopérateur. La Cour de cassation a
ainsi admis que l'augmentation de la durée des gmgants des coopérateurs nécessitait le
consentement individuel des associés sur le fondeme I'article 1836, alinéa 2, du Code
civil®®%. Or, I'obligation n’appartenait pas au contratsieiétéstricto sensumais au contrat de
coopération. Le champ d’application de la dispositiégale est donc bien étendu au-dela de ce

gue prévoyait le législateur.

obs. B. Petit et Y. Reinhardr. soc 1996, comm. 122, note T. Bonneau ; Rapport Cewasdsation pour 1996, La
documentation francaise, p. 314.

499 C’est en ce sens que s'est prononcé le commenidgecet arrét dans le rapport de la Cour de dass@apport
Cour de cassation pour 1996, La documentation &igagp. 315) : cet arrétconsacre une solution protectrice des
intéréts des associés en refusant de réduire I'argation de leurs engagements a la création d'uomrse
d’argent».

%00 Ces diverses obligations ne font cependant passeéirement I'objet de conventions extra-statiugaice qui
contribue a renforcer la confusion des qualitéBadsocié.

%% Cass. civ. ¥° 12 octobre 1976Rev. soc1977, p. 525, note C. Atias ; Cass. ciVS, 22 juin 1982Bull. civ. |,
n° 234 ;D. 1983, p. 87, note P.-G. Gourlay ; Cass. ci¥, 2 avril 1995Bull. civ. |, n° 162 ;Rev. soc1996, p. 309,
note B. Saintourens.
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118. Extension a I'obligation prise en qualité deadant Cette décision n’est pas restée
isolée puisque, dans un arrét rendu par la prentiéaenbre civile”’, la Cour de cassation a
requis, sur le fondement de l'article 1836, ali?éalu Code civil, le consentement de tous les
associés pour valider I'introduction d’'une clausegarantie de passif souscrite par les associés
d’une société civile au profit d'un tiers. Or, lacere, I'obligation ne résultait pas du contrat de
sociétéstricto sensunais de la convention de cession passée entessesiés cedants et le tiers

cessionnaird®,

119. Extension a l'obligation prise en qualité de n@teur. Cette tendance a encore été
confirmée par la Chambre commerciale de la Cowadeation qui a considéré que la décision de
blocage de comptes courants d’associés nécessitminsentement unanime des associés sur le
fondement de I'ancien article 153 de la loi du @ilgt 1966 (nouvel article L.225-96 du Code de
commerce)”. L'obligation de ne pas demander le remboursemierses comptes était étrangére
au pacte sociatricto sensunais était en réalité issue de la convention aepte courant passee
entre I'associé et la société.

120. Extension a I'obligation prise en qualité deatrayant. Il est enfin possible de citer
un arrét dans lequel la Cour de cassation a exig@nimité des associés pour permettre
lintroduction d’'une obligation de non-concurrersxg le fondement de I'ancien article 153 de la
loi du 24 juillet 1968°. En effet, la clause de non-concurrence était lépp& jouer aprés le
départ de I'associé. Méme s'il ne s’agissait doas @’'une obligation prise en cette qualité, la

jurisprudence a pourtant exigeé le respect de ¢larti836, alinéa 2, du Code civil.

%02 Cass. civ. % 5 novembre 199@&ull. civ. I, n° 375 ;Dr. soc 1997, comm. 4, note T. Bonneau.

%03, JobertL’engagement des associés au-dela de leurs appbése Paris I, 2002, n° 446, p. 348-349 : 'aute
précise que la nullité aurait pu également étrag@moée sur le fondement de I'article 1165 du Cadié €e n’était
pas a I'assemblée de consentir, celle-ci étand fiela cession, mais a I'associé cédant. Aussbfsentement de
I'assemblée avait-il pour effet de porter atteimbeprincipe de I'effet relatif des contrats.

% Cass. com., 24 juin 199Bull. civ. IV, n° 207 ;JCP E 1997, II, 22966, note P. MousseroBr,. soc 1997,
comm. 138, note T. Bonneau.

°% Cass. com., 26 mars 19Fll. civ. IV, n° 94 ;Rev. soc1996, p. 793, note L. GododCP G1996, I, p. 3980,
n° 10, obs. A. Viandier et J.-J. CaussaBujl. Joly soc 1996, p. 604, note P. Le CannBTD com 1996, p. 487,
obs. B. Petit et Y. Reinhardr. soc 1996, comm. 122, note T. Bonneau ; Rapport Cewassation pour 1996, La
documentation francaise, p. 314.
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121. Si toutes les obligations semblent désormais ietéle champ d’application du

principe d’intangibilité, certains droits semblé&gfalement participer a ce processus d’extension.

2- L’extension du principe d’intangibilité des engagerents aux droits découlant d’'une

liberté individuelle

122. L’intangibilité des droits individuels de I'asocié Dans son arrét rendu le 26 mars
1996, la chambre commerciale de la Cour de cassatiassimilé la suppression d’un droit
découlant d’une liberté fondamentale & une augrtientdes engagements de I'ass8tiéElle a
en effet considéré que, parce que I'introductiame’ clause de non-concurrence portait atteinte a
la liberté du travail et du commerce, elle emporéansi augmentation des engagements de
'associé. Des lors, un consentement unanime dondiit son introduction dans les statuts et

requérait un consentement unanime des associés

123. Une intangibilité incertaine ?Cette décision tranche avec celle rendue deux ans
auparavant par la Cour de cassafidqui avait alors validé un coup d’accordéon voté seule
majorité des associés :l& mesure prise n'avait pas imputé des dettesaationnaires au-dela
du montant de leur souscription, et qu’ils avaidatfaculté, pour rester dans la société, de
souscrire a la nouvelle augmentation de capital,daur d’appel qui a ainsi fait ressortir
gu’aucune obligation nouvelle n’était mise a la gy@des actionnaires, a pu, sans se contredire,
décider que I'opération critiquée n’était pas irndgere ». Il est vrai que la solution ne heurtait
pas directement le principe d’intangibilité des aggments en ce que les actionnaires
demeuraient libres de souscrire & I'augmentatiorcatstaf®. Toutefois, la solution surprend

dans la mesure ou la décision de réduction dualapitéro portait de maniéere décisive atteinte a

506 Arrét préc.

%07 En I'espéce, la Cour de cassation a statué dapsdthése d’une société anonyme dans laquellectemaaires
exercaient une profession. Aussi la solution diét-€tre étendue aux sociétés anonymes dans lésgiueb
actionnaires ne sont que des investisseurs ? lomsém cette question aspriori affirmative puisque l'introduction
d’'une telle clause porte nécessairement atteigeliberté du commerce et la liberté du travail lugue soit la
forme de la société. V. P. Le Cannu, note sous.Cass., 26 mars 1996, Chalazon ¢/ SA Buthuriewsestassociés
Bae et autreBull. Joly soc 1996, p. 604).

%08 Cass. com., 17 mai 1998ull. civ. IV, n° 183 ;Rev. soc1994, p. 485, note S. Dana-Démaret.

09| Jobert, th. préc., n° 621, p. 486.
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un droit fondamental de I'associé : le droit deppi€t&'®. La Cour de cassation a pourtant
ultérieurement confirmé sa position en affirmantega «réduction du capital social ne
constituait pas une atteinte au droit de propriéés actionnaires, mais sanctionnait leur
obligation de contribuer aux pertes sociales daméirhite de leurs apports®™’. L’exclusion se
révele ainsi étre une modalité de la contributior pertes. Si cette justification fait naitre un
scepticisme chez certains autélfisla solution a uniquement pour objectif de faverisa
pérennité de la sociéf@ et semble subordonnée a lI'existence d'un droitfépe@tiel de

souscription™.

124. Par conséquent, si I'on ne peut nier ce renouvkaprincipe d’intangibilité, son

interprétation suscite la perplexité.
B- LA MESURE DU RENFORCEMENT

125. Si ces diverses manifestations témoignent d’unéniable renforcement de

l'influence contractuelle (1), il doit cependanteételativisé (2).

®19 3. Scapel, « Vers une nouvelle délimitation du dioe de la notion d’intangibilité des engagementsiaix »,
Rev. dr. com., maritime, aérien et des transp899, p. 2, spéc. p. 8 : la solution étagtextainement en partie
motivée par des considération de politique éconamigropres au secteur concemé

*11 Cass. com., 18 juin 200Bull. civ. IV, n° 108 ; en ce sens, v. Cass. Com., 10 0et@B00, pourvoi n° 98-10236 ;
Bull. Jolysoc 2001, § 49, note P. Scholer.

12 M. Germain, « Le capital de la société commercialRJG n° spéc., novembre 1987, p. 31 : I'obligation de
contribution aux pertes n’est pas suffisante ditégr I'atteinte au droit fondamental de faire pade la société.

13 T, Massart, v° Société (Contrat de),Rép. sociétésDalloz, 2006, n° 95 : kn réalité la jurisprudence tolére
I'exclusion des associés dans les opérations de déaccordéon dans le seul but de faciliter la netalisation des
sociétés et d’éviter les dépéts de bitlanM. Cozian, A. Viandier et F. Deboisdyroit des société26" éd., Litec,
2013, n° 893 ; F. Kendérian, « La contribution @extes sociales Rev. soc2002, p. 617, spéc. p. 632.

*1% Dans l'arrét de la chambre commerciale du 17 rB8i4iRev. soc1994, p. 485, note S. Dana-Démaret), la Cour
de cassation précise que les actionnairagaéent la faculté, pour rester dans la sociét,sduscrire a la nouvelle
augmentation de capital et dans I'arrét de la chambre commerciale dwd@bre 2000 (pourvoi n°® 98-10236 ;
Bull. Joly soc 2001, § 49, note P. Scholer), énonce qliaugmentation de capital avec droit préférentied d
souscription reconnu a tous les propriétaires diact anciennes excluait qu’il y'ait eu éviction dinnaires
contre leur gré». La COB se prononcait également en ce sens, goiurle droit préférentiel de souscription
constitue une condition garante du respect de l'intangibilité du droit deopriété édicté a l'article 545 du Code
civil ». V. Bull. COB n° 286, décembre 1994, L'information des épargmanles plans de restructuration financiére,
p. 75 et 76 Contra: CA Besangon, 2 décembre 1988IDA 1999, n° 1087, p. 87%Rev. Socl1999, p. 362, note
B. Le Bars : dans cet arrét, la Cour d'appel amaoda validité du coup d’accordéon alors que wtdrréférentiel

de souscription avait été supprimé. Toutefois,dl#§ entre les actionnaires était respectée paiseg majoritaires
avaient été évincés dans les mémes conditionseguaihoritaires.
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1- Un renforcement avéré

126. Ce renouvellement du principe d’intangibilité dmssgagements s’inscrit dans une
conception contractuelle de la soctétéAu-deld, c’est a une redéfinition des relationsres le

droit commun des contrats et le droit des socigtésl’'on assiste.

127. Fondements de I'extension jurisprudentielleA dire vrai, rien ne justifie de retenir
une conception restrictive du principe d’intangtBildes engagements. D’'une part, dans les
sociétés de personnes, I'unanimité constitue lecgpé pour toute modification du contrat de
société, qu’elle porte ou non sur les engagementasdsocié. D’autre part, et surtout, la théorie
du contrat d’apport permet de justifier le renfonemt de l'influence du droit commun des
contrats sur la société et, par suite, de justdemaniere générale I'appréhension étendue du

principe d’intangibilit&®.

128. La théorie du contrat d’apport Outre le contrat de société que les associés
concluent entre eux, chacun conclut également otratod’apport avec la société. Or, si I'associé
accepte de se soumettre a la loi de la majoritéaroant le contrat de société, c’est en raison de
sa nature particuliére de contrat-organisationefiet, dans ce contrat, les associés poursuivent
un intérét commun et sont alors réputés agir dangdrspective de sa reéalisation. En
conséquence, et puisqu’ils sont présumeés agir [gobien de tous, seuls certains d’entre eux
peuvent étre autorisés & modifier le contfat

A l'inverse, le contrat d’apport s’inscrit dansdatégorie des contrats-échange qui réalise

une permutation de biens et de services : 'asgeciet son apport a la société qui lui transmet

15 A, Bougnoux,Fasc. 140-30 : Assemblées d'actionnajrés J-Cl. soc, 2007, n° 25 ; J. Scapel, « Vers une
nouvelle délimitation du domaine de la notion dlimgibilité des engagements sociauRey. dr. com., maritime,
aérien et des transportk999, p. 2, spéc. p. 6 et p. 11lianalyse contractuelle de la société conduit avigier le
domaine de I'unanimité sur celui de la majorité agwplication de I'article 1134 du Code civil Il en résulte que
« cette nouvelle analyse de l'intangibilité des ergjagnts sociaux s'inscrit, en conséquence, dansoie chemin
du renouveau de I'analyse contractuelle de la natde la société ; en ce sens, v. P. Mousserbas conventions
sociétaires LGDJ, 2010, n° 33.

°1% M. BuchbergerLe contrat d’apport, Essai sur la relation entre $aciété et son associéd. Panthéon-Assas,
2011, préf. M. Germain, n° 449, p. 373.

17V, infra, n° 411.
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en contrepartie des droits sociatix Société et associé sont incontestablement tendesa
obligations réciproques qui caractérisent sa natymallagmatiqu&® et induisent nécessairement
I'existence d'intéréts divergeritS. Aussi son consentement doit-il étre exigé lorsga’décision
lui porte atteint®!. Associé et société sont présumés agir dans meérét respectif et 'on ne
peut admettre que la société cocontractante puamsdfier unilatéralement a son avantage le
contenu du contrat. Partant, siege des obligatbrdes droits de I'associé, le contrat d’apport
doit constituer un acte de prévisiéhquelle que soit la nature de I'obligation en cauka’est
donc pas étonnant que la jurisprudence ait intéignés le champ d’application du principe

d’'immutabilité les obligations extra-patrimoniales.

129. La résurrection de la théorie des droits propes La théorie du contrat d’apport
semble en réalité raviver I'ancienne théorie destsipropre¥. Elaborée par Edmond Thaller
en 1893 lors des débuts de la conquéte du pouvajoritaire, elle postule que la société
conserve un élément contractuel et intangibléessstatuts peuvent étre modifiés a la majorite, le
contrat de souscription qui existe entre I'actidrnat la société ne peut faire I'objet d'une

modification unilatéraf®*. Si Edmond Thaller ne le dit pas explicitementiféérence de régime

*18 pour Monsieur Matthieu Buchberger (th. préc., 48 &t n° 149, p. 137-138), le contrat d’apport enaiit plus
précisément dans la catégorie des contrats-éch@diimgérét commun : des intéréts de I'associé ne sont pas en
totale opposition avec ceux de la société. Ceitespuhaite obtenir un avantage de celle-ci, mais &galement
intéressé par la fagon dont la société va utiligebien remis...car les bénéfices qu’il en retirerad&pendent.

9 R. Encinas de Munagorii;acte unilatéral entre les parties au contrahése Paris X, 1994, n° 155, p. 130le «
lien entre le groupement et ses membres est d’ardnéractuel : il y a, comme tout porte a le croiten véritable
contrat synallagmatique entre la société, le tattl'actionnaire, c'est-a-dire I'individw ; M. Buchberger, th. préc.,
n° 142 et n° 143, p. 126 et s. : selon l'auteucdatrat d'apport demeure synallagmatique danbypsthéses dans
lesquelles la prestation de I'associé semble iifeséorsqu’il ne verse que quelques centimes aelfdans ce cas il
existe un apport en numeéraire) ou se voit attribgratuitement des actions (dans ce cas il existapport en
industrie) ; L. Jobert,’engagement des associés au-dela de leurs apgbése Paris I, 2002, n° 6, p. 11.

%20 A, Sériaux, « La notion de contrat synallagmatiguén Mél. J. GhestinLe contrat au début du XXsiécle
LGDJ, 2001, p. 777, spéc. p. 787.

21 M. Buchberger, th. préc., n° 445, p. 370reeonnaitre I'existence d’un contrat d’apport coiitda renforcer
I'obligation d’obtenir I'accord de chaque associéyr modifier ce contrap.

%22 3. du Garreau de la Méchenies droits propres de I'actionnair¢hése Poitiers, 1937, n° 60 et s., p. 58 et s. :
«qui dit contrat suppose en effet un minimum deilg@aldans I'accord passé entre les contractantsettec
soumission (a la loi de la majorité) ne peut étue gartielle et ne peut équivaloir a un asservissanotal... le seul
fait que la société repose sur un contrat, suffilirhiter les pouvoirs des organes sociaux et a émf a
l'actionnaire certains droits>» ; J. Monnet, « Organisation de I'entreprise etendiction d’augmenter les
engagements des associés »Miél. J. PaillusseauAspects organisationnels du droit des affairBalloz, 2003,
p. 403, spéc. p. 404.

23 \. Buchberger, th. préc., n° 450, p. 375-376.

24 C. Cluzant, Pouvoirs de I'assemblée extraordinaire de la secigar actions et les droits propres de
I'actionnaire, thése Toulouse, 1906, n° 35, p. 80-81L!criginalité de cette théorie consiste, ce nousibk, moins
dans la mise en ceuvre de la notion du droit prapre dans le fondement que lui ont assigné les eutéaents» et
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entre ces deux contrats interdépendants se juatifiglement : alors que I'associé a accepté de
sacrifier sa liberté en concluant le contrat deé&técil n’a pas renoncé pour autant a la stabilité
de sa situation en souscrivant son contrat d’apg@ntles droits et les obligations de I'associé
appartiennent communément a ces deux contratsi Ansompromis doit-il étre réalisé entre le
principe de flexibilité accepté dans le premierleetprincipe d'immutabilité imposé dans le
second. Ce compromis peut étre réalisé grace aits @ssentiels. En effet, seule la modification
de ces derniers, qualifiés de droits propres, régjtiérir le consentement individuel de I'associé.
Au titre de ces droits propres figureraient notamirie droit de traiter avec une société
réguliére, le droit de ne pas étre exclu de la&écile droit de limiter son risque au montant
minimal de son action et le droit de garder ou dgogcier son titre. Quant au droit a
lintangibilité des engagements, s’il n’est pas reggément mentionné par Edmond Thaller, il

constitue I'élément contractuel par excellence gbyve donc naturellement sa place.

130. Ces deux théories du contrat d’apport ou des dmibpres épousent I'idée que la
force obligatoire du contrat passé entre la so@ét@ssocié favorise une application étendue du
principe d'immutabilité du contrat de société puisge dernier se superpose a lui concernant le
domaine des droits et des obligations des associés.

131. Un renforcement conforté par [I'évolution légiktive. Cette évolution
jurisprudentielle accompagne la revalorisation dégive de la loi de I'unanimit&’. La place
qu'elle occupe dans les sociétés par actions siésfi® en constitue un parfait exemple. En
effet, la loi exige explicitement le consentememénime des associés pour toute introduction ou
modification de clauses relatives a l'inaliénaBildes actions (article L. 227-13 du Code de
commerce), en matiére d’agrément (article L. 22@dd4Code de commerce) et, enfin, en cas de

cession forcée des actions (article L. 227-17 ddeGie commercg'.

n° 111, p. 237 : la théorie des droits proprespose sur un fondement rationnel et juridiqueanBlyse du contrat
de souscription, source des droits et des obligatiale I'actionnaire» ; H. Lechner,Les droits propres des
actionnaires thése Nancy, 1932, p. 28 Le fondement de ces droits est la convention dig Fétre collectif et
chaque membre... L'associé a abdiqué devant I'adtalét la société mais dans une certaine mesure..apaela
d’un certain cercle que le contrat de souscriptoopour but de traces.

25D, Randoux, « L’'unanimité des associés M. G. Daublon Defrénois, 2001, p. 243, spéc. p. 243 et s.

26| 0i n° 94-1 du 3 janvier 1994 instituant la soéigar actions simplifiée.

%27 Certains auteurs justifient la place prépondérated’unanimité par le caractére contractuel palifcement
marqué de ces sociétés. V. J. Monnet, art. préd1h note de bas de page n° 26.
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Il n’est dés lors pas surprenant que la jurispradeait exigé le consentement unanime des
associés d’une société anonyme pour son absorpébmne société par actions simplifiée
Méfiante a I'égard de cette structure porteuse el’'grande liberté contractuelle, cette société est
présumée augmentepso factoles engagements des associés et requérir le densart

unanime des associés.

132. L’avenir incertain du principe dimmutabilité . La réhabilitation par la
jurisprudence de la théorie du contrat d’apportietla théorie des droits propres peut laisser
penser que tout changement relatif a la situatieri’aksocié survenu postérieurement a son
adhésion supposera désormais son consentemenpeaiogsde voir la décision annulée sur le
fondement de l'article 1836, alinéa 2, du CodelciVifaudrait alors sans doute soumettre a la
regle de I'unanimité la modification dans la réfiem des bénéfices, la limitation du droit de
participation dans I'assemblée ou encore la prdimgale la société’. Une telle extension du
domaine du principe d’intangibilité irait sans anaoute a I'encontre de la volonté du Iégislateur
et ne semble pas constituer la voie choisie pgrisprudence.

2- Un renforcement relatif

133. Plus gu’incertaine, I'affirmation d’'un renforcemede l'influence contractuelle est a

relativiser pour trois raisons au moins.

134. La confusion des qualités de I'associEn premier lieu, qu'il s’agisse d’introduire
une clause de garantie de passif, de blocage destes courants, de non-concurrence ou encore

d’augmenter la durée des engagements des coopéraltae s’agit jamais du contrat de société

°% Cass. com., 19 décembre 20B6]l. civ. IV, n° 268,LPA 20 juillet 2007, n° 145, note M. Cauvin. L'auteie la
note précise que la solution rendue n’'est pas corda@ l'article L. 236-2 du Code de commerce (aliglgtaient
référés les juges d'appel) qui prévoit que les aigms de fusion entre sociétés de forme différemoévent étre
décidées dans les conditions requises pour la matidn des statuts. C’est seulement si cette fuaigour effet
d’augmenter les engagements des associés quedtmpenécessite un accord unanime. La Cour de tiassadonc
appligué de maniére extensive l'article L. 227-3Ghde du commerce qui n'exige I'unanimité que plesrseules
transformations. Ces deux opérations étant jur@hagnt bien distinctes, cette interprétation, voydratectrice des
minoritaires, n'est pas acceptable.

%29 3. Monnet, art. préc., spéc. p. 418 et s.
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stricto senst’’. Dans toutes ces hypothéses, seul un contraesion, de prét ou encore de
coopération est en cause. Si la solution ne sutppérs réellement, le fondement choisi mérite
attention. En effet, si laugmentation des engagempris en qualité d’associé doit pouvoir étre
annulée sur l'article 1836, alinéa 2, du Code ciVdugmentation des engagements pris en
qualité de coopérateur, cédant, prétduou retrayant doit étre annulée sur le fondement de
l'article 1134 du Code civil. En effet, bien queagés dans le sillon du contrat de société, ces
contrats sont distincts et doivent étre soustraitdroit des sociétés. Concernant la clause de
garantie de passif, la décision prise a la maj@dtvait méme étre annulée sur le fondement de
I'article 1165 du méme Code puisque, a bien y céifle la société n’est pas partie au contrat de
cession et n'a donc pas a conséfftirPartant, sous couvert du principe d'intangibilités
associés fondé sur l'article 1836, alinéa 2, dueCodil, c’est en réalité I'application du droit
commun des contrats qui s'imposait dans chacunecete espéce¥ afin de refuser la

modification de la situation d’un associé sans@mrsentement*

30 | Jobert,L’'engagement des associés au-dela de leurs apptiése Paris Il, 2002, n° 681, p. 538lex
engagements d’assodiéricto sensisont les engagements qui sont intellectuellemggattz@s a la qualité d’associé,
c’est-a-dire les engagements qui ne s’expliqueetgar cette qualité.

31 En ce sens, v. C. Champaud, obsRifD com 1967, p. 788 : tes rapports juridiques qu'il entretient avec elle
(la société) a ce titre(préteur)doivent étre soigneusement distingués de ceugantiliés a sa qualité d’associ&

I. Urbain-ParleaniLes comptes courants d’'associé&SDJ, 1986, n° 414 : en tant que prétellrest un créancier
dont les prérogatives sont régies par le droit cammndes obligations ; B. Saintourens, note sous Cass. com., 24
juin 1997,Bull. Jolysoc 1997, § 314, p. 871, spéc. p. 874.

32 p, Le Cannu, note sous Cass. ci¥® 5 novembre 1996Bull. Joly soc. 1997, n° 44, p. 131, spéc. p. 132 ;
L. Jobert, th. préc., n° 446, p. 349.

3% Pour l'augmentation de la durée des coopératedisraanimité, v. Cass. civ. ®f 12 octobre 1976,
Rev. soc1977, p. 525, note C. Atias ; Cass. ciV?, 22 juin 1982Bull. civ. I, n° 234 ;D. 1983, p. 87, note P.-G.
Gourlay ; Cass. civ. °E, 4 avril 1995,Bull. civ. I, n° 162 ;Rev. soc 1996, p. 309, note B. Saintourens. Pour
l'introduction d'une garantie de passif a 'unani@iv. Cass. civ. I, 5 novembre 1996Bull. civ. I, n° 375;
Dr. soc 1997, comm. 4, note T. Bonneau. Pour la décidmblocage des comptes courants a I'unanimité agsC
com., 24 juin 1997Bull. civ. IV, n° 207 ;JCP E1997, Il, 22966, note P. Mousserobr, soc 1997, comm. 138,
note T. Bonneau. Pour I'introduction d’une claugendn-concurrence a I'unanimité. V. Cass. com.jn28s 1996,
Bull. civ. 1V, n° 94 ;Rev. soc1996, p. 793, note L. GododCP G 1996, I, 3980, n° 10, obs. A. Viandier et J.-J.
Caussain Bull. Joly s0c.1996, p. 604, note P. Le CannRTD com 1996, p. 487, obs. B. Petit et Y. Reinhard ;
Dr. soc 1996, comm. 122, note T. Bonneau ; Rapport Ceucaksation pour 1996, La documentation frangaise,
p. 314.

>3*H. Le Nabasque, « La notion d’engagements nouveaDx. soc, Actes pratiquesdécembre 1997, p. 36, spéc.
p. 38 ; L. Jobert, th. préc., p. 347 et s. : leslitgs d’associé et de contractant doivent étreest@ent distinguées.
L'auteur précise que dés lors que I'associé agdualité de contractant, la nature de la modifaragst indifférente,
augmentation des engagements et diminution detsdroint soumises au principe d'intangibilité paplaation du
droit commun des contrats.

121



Toutefois, la distinction entre engagements prigjealité d’associé et engagements pris
en une qualité autre semble relafive Quel qu'il soit, I'engagement intéresse toujolas
sociét&*®. Quant aux relations contractuelles qui se noaetwur du contrat de société, elles sont
fortement placées sous sa dépendance et il apdasaibrs difficile de les soumettre a un régime
autonome. En outre, le choix de I'article 1836p&di 2, du Code civil manifeste sans aucun doute
la volonté jurisprudentielle de protéger de manaysolue I'associé au-dela de sa relation avec la
société®’.

135. Le maintien de la distinction traditionnelle En deuxieme lieu, dans toutes ces
espéces® qui semblaient abandonner la distinction entrensmation des engagements et
diminution des droits, la diminution des droits respondait, en réalité, a 'augmentation d’'un
engagement. En conséquence, il n'apparaissaityspgesant que la Cour de cassation requiéere
le consentement individuel de I'associé conforméndeharticle 1836, alinéa 2, du Code civil.
Tel est d’abord le cas de la décision relativardarbduction d’'une clause de non-concurrence : Si
celle-ci diminue bien le droit de I'associé d’exardibrement une activité concurrente, elle met a

sa charge un nouvel engagement de ne pas fairercence a la société. Tel est ensuite le cas

3% M. Germain, « La renonciation aux droits propres @ssociés : illustrations », Mel. F. Terré L'avenir du
droit, Dalloz, 1999, p. 401, spéc. p. 406sitt que I'associé accepte de s’engager d’'une grendu d’une autre, il
le fait toujours a un autre titre, car il le faibtijours au-dela de ce que prévoit son statut d'eigsd.a différence qui
paraissait évidente devient dés lors ténue, pouralaon que dans les deux cas la situation reléwedoit des
obligations» ; A. BougnouxfFasc. 140-30 : Assemblées d’actionnajias]-Cl soc 2007, n° 31.

3% par exemple, la décision de blocage concernétéssé en sa double qualité de préteur et d’assacié Rizzo,

« Le principe d’intangibilité des engagementsRID com 2000, p. 27 spéc. p. 39 :La conclusion d'une
convention de compte courant constitue, pour stfaiie, un engagement pris en sa qualité d'assalziés la
mesure ou elle présente des avantages spécifiquedgsociété... en acceptant la décision de bloahgeompte,
son titulaire consent une augmentation de ses esmgagts financiers, non en tant que préteur maigaité
d’associé exclusivement soucieux de la santé dedeté a laquelle il appartient

3" En ce sens, v. J. Monnet, art. préc., spéc. p. 413

%% pour laugmentation de la durée des coopératedrsraanimité, v. Cass. civ. °f, 12 octobre 1976,
Rev. soc1977, p. 525, note C. Atias ; Cass. ciV?, 22 juin 1982Bull. civ. I, n° 234 ;D. 1983, p. 87, note P.-G.
Gourlay ; Cass. civ. °E, 4 avril 1995,Bull. civ. I, n° 162 ;Rev. soc 1996, p. 309, note B. Saintourens. Pour
l'introduction d’'une garantie de passif a 'unaniiv. Cass. civ. I, 5 novembre 1996Bull. civ. I, n° 375;
Dr. soc 1997, comm. 4, note T. Bonneau. Pour la décidmiblocage des comptes courants a I'unanimité agsC
com., 24 juin 1997Bull. civ. IV, n° 207 ;JCP E1997, Il, 22966, note P. Mousserobr, soc 1997, comm. 138,
note T. Bonneau. Pour I'introduction d’une clausentn-concurrence a l'unanimité. V. Cass. com.in28s 1996,
Bull. civ. IV, n°® 94 ;Rev. soc1996, p. 793, note L. GododCP G 1996, I, 3980, n° 10, obs. A. Viandier et J.-J.
Caussain Bull. Joly s0c.1996, p. 604, note P. Le CannRTD com 1996, p. 487, obs. B. Petit et Y. Reinhard ;
Dr. soc 1996, comm. 122, note T. Bonneau ; Rapport Ceucassation pour 1996, La documentation frangaise,
p. 314.

3% G. Taormina, « Réflexions sur I'aggravation degagements de I'associéRev. soc2002, p. 267, spéc. p. 280 :
l'auteur constate que dans l'arrét Chalazon (Cam®., 26 mars 199@®ull. civ. IV, n° 94 ;Rev. soc1996, p. 793,
note L. Godon), la Cour de cassation ne précisedams sa solution en quoi la clause de non-conucere
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de la décision relative au blocage des comptesaotair si celle-ci diminue le droit de I'associé
au remboursement immeédiat des sommes prétéese elbmtraint également a préter a la sociéeté
pour une durée plus longue que celle prévue iaitight. Tel est enfin le cas de la décision
relative a I'allongement de la durée de la qual@&oopérateur dans la société : si celle-ci révien
a diminuer le droit des coopérateurs de se rafiedia société, elle augmente nécessairement les
engagements des coopérateurs en allongkesfaictoleur durée.

En définitive, si I'extension du principe d’intamgité aux obligations extra-patrimoniales
est indéniable, il ne s’agit pas pour autant deetén en cause la distinction traditionnelle entre
augmentation des engagements et diminution detsdEr témoigne d’ailleurs un arrét ultérieur
dans lequel la Cour de cassation a considéré quiédmsion tendant a supprimer le droit de
jouissance des actionnaires sur les immeubles dedité, n'avait pour conséquence que de
réduire les droits des associés et n’entrainaiir@@@augmentation des engagements des associés
envers la société’. On le voit, seules les diminutions de droits timsves d’une augmentation

des engagements entrent dans le champ d’appliaddigmincipe d'intangibilit&".

136. Le doute relatif au fondement contractuel dedxtension En dernier lieu, si I'on
concéde que la jurisprudence a explicitement so¢éihéiendre le champ du principe de
I'intangibilité aux droits découlant d’une libefi@gndamentale, il n'est cependant pas certain que
cette expansion ait un fondement contracféelle consentement d’un associé ne devrait en effet
méme pas permettre de porter irrémédiablemennattéi ses libertés individuelf8$ Car, si
l'intérét de la société justifie que I'on puisseteo atteinte aux libertés individuelles de I'asépc
I'atteinte ne peut cependant étre que relativestCansi que si la Cour de cassation peut
effectivement soumettre I'introduction d’'une claut® non-concurrence a la fois légitime et

proportionnée au consentement individuel de l'agsalcdevient tres contestable d’admettre que

constitutive d’'une restriction de la liberté deskacié et donc d’une diminution de ses droits, titoieségalement
une augmentation de ses engagements.

%40 Cass. civ. § 8 octobre 1997, Barday et a. c/Société Résid€immps Elysées et &Bull. civ. IIl, n° 192 ;
Dr. soc 1998, comm. 20, note T. Bonneau.

*1H. Le Nabasque, « La notion d’engagements nouveaDx. soc, Actes pratiquesdécembre 1997, p. 36, spéc.
p. 37 : «l n’est au demeurant contesté par personne quedgorité est habilitée a réduire les droits desmrsss en
assemblée, dés lors que cette réduction ne s’acagnepd’aucun engagement nouveau envers la soeiété

%42 p_ Lokiec, Contrat et pouvoir, Essai sur les transformations droit privé des rapports contractugls
LGDJ, 2004, préf. A. Lyon-Caen, n° 550, p. 400cee solution ne se rattache aucunement a I'atit134 du
Code civil, le caractére contractuel d'un élémeant se déterminant pas par le fait qu'il est justifié non mais
uniguement par le fait qu’il correspond ou non astdonté des contractants

*3p_ Lokiec, th. préc., n° 550, p. 400-401.
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le consentement de l'associé suffise a porter ritede maniere décisive a sa liberté
fondamentale du travail et du commerce. Dés loeslgiclause porte irrémédiablement atteinte a
ces droits et libertés fondamentaux, la validiténaé&le la clause doit étre remise en cause. Il faut
alors convenir que l'atteinte décisive a un drahdamental ne peut étre assimilée a une
augmentation des engageméfitsLeur régime différe nécessairement : alors queémiére est
sanctionnée par la nullité, la seconde est valatdes soumise au consentement individuel de

I'associé.

137.Par conséquent, si le renforcement de l'influetheelroit commun des contrats sur la
société est relatif, il ne peut étre renié. Aussirenouveau jurisprudentiel du principe
d’intangibilité a-t-il eu pour conséquence d’est@nfa frontiére entre diminution des droits et
augmentation des engagements. Pour cette raisagst inécessaire de remodeler la notion

d’augmentation des engagements.

82 UN RENFORCEMENT A CIRCONSCRIRE

138. Un nécessaire encadremen§i l'objectif de la jurisprudence est d’améliorer
protection des associés minoritaires, il ne fapeodant pas oublier que I'extension du domaine
d’application du principe d'intangibilité peut carice & un blocage de la soc®fé Comme
souvent, un équilibre entre I'intérét de I'assai€elui de la société doit étre trouvé.

La suppression de la dichotomie classique entrigatidns pécuniaires et obligations en
nature qui a pour effet de relativiser la distiootientre augmentation des engagements et
diminution des droits impose a la jurisprudence rdééfinir la notion d’augmentation des
engagements. La doctrine a, pour cette raison,igmn certain nombre de propositions (A)

dont les insuffisances conduisent cependant aggoper une nouvelle (B).

*4En ce sens, v. L. Jobettengagement des associés au-dela de leurs appbése Paris I, 2002, n° 442, p. 345 :
«il est inexact d’affirmer qu’'une clause de non-aamence augmente les engagements des associéspdttie
diminution de leurs droits. Mais I'unanimité estjtese, parce qu'il s’agit d’un droit intangible dassocié».

%45 J. Monnet, art. préc., p. 421 :Admettre un tel renforcement de la protection desits des associés serait
exposer l'organisation de I'entreprise a un attenie préjudiciable en revenant a une trop strictalygse
contractuelle».
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A- LES PROPOSITIONS DOCTRINALES

139. Les auteurs ont proposé de substituer a la distinclassique entre augmentation
des engagements et diminution des droits deux tesvelistinctions : les modifications

substantielles et non substantielles (1) et leag&ments nouveaux et initiaux (2).

1- La modification substantielle et non substantielle

140. Présentation Davantage que de recourir a la distinction edimg@nution des droits
et augmentation des engagements dont les conteusomt pas clairement définis, Monsieur
Gilles Taormina propose de distinguer modificatismbstantielle et modification non
substantiell&®. A le suivre, une distinction doit étre opéréeyr# part, entre les aggravations
substantielles et les aggravations non substadieles engagements, le principe d’intangibilité
se limitant aux premiéres et, d’autre part, engstrictions substantielles et restrictions non
substantielles des droits, dont, la encore, sel@espremiéres requerraient un consentement
unanime.

Toutefois, privilégiant I'intérét social sur I'in& de I'associé, 'auteur propose de retenir
une interprétation restrictive du principe d'intéilité en réduisant le domaine des modifications
substantielles de la situation de I'associé. llsidére ainsi notamment que lintroduction d’'une
clause de non-concurrence n’est constitutive qumed’modification non substantielle. De la
méme maniere, concernant les décisions de blocag®mipte courant, 'auteur propose de ne
retenir le caractere substantiel de la modificatioe lorsque sa durée est excessive. Quant aux
clauses réduisant la libre négociabilité des astisaules celles restreignant de maniere excessive

le retrait ou I'entrée de nouveaux actionnairesstinrent une modification substantiéfle

141. Appréciation critique. Quoique intéressante, cette proposition souffietant de la
méme incertitude que la précédente. Octroyant gel june marge d’appréciation conséquente sur
la qualification de la modification, elle place Iparties dans une méme situation d’insécurité

juridique. En effet, a partir de quand doit-on ddéeer que I'on se trouve en présence d'une

%% G. Taormina, « Réflexions sur 'aggravation degagrements de I'associéRev. soc2002, p. 267, spéc. p. 285
ets.
47 G. Taormina, art. préc., spéc. p. 285 et s.

125



durée excessive de blocage des comptes couramtgug Eloit-on considérer comme une clause
restreignant trop fortement la libre négociabities actions ? Nul ne saurait le drpriori. C’est

dire si, pour les parties, I'incertitude demétfte
2- L’engagement nouveau et initial

142. Présentation Afin de sortir de lincertitude dans laquelle seuvent les parties,
certains s’attachent a la nouveauté de I'engagentemteffet, seul 'engagement nouveau
nécessiterait un consentement unanime, rétablisdantla sorte une certaine cohérence
jurisprudentiell&*®.

Le recours a la notion dengagement nouveau élakgitchamp du principe
d’intangibilité®>. D’'une part, 'engagement nouveau inclut les obiaet autres que celles a
caractére pécuniaire, comme les obligations de faeirne pas faire nouvellement mises a la
charge des associd¥autre part, cet engagement nouveau peut régliliaracte extra-statutaire.
Se trouve ainsi remise en cause la décision deelaipre chambre civile qui avait affirmé que
l'article 1836 du Code civil navait vocation qut&gler les «onditions auxquelles doivent
satisfaire les statuts®’. Enfin, cette proposition permet de comprendrelirsstar de la
proposition précédente, la diminution des droits ldés que celle-ci s’analyse en une obligation
nouvelle mise a la charge de I'associé.

Cette notion, simple en apparence, n'est toutgfagsdépourvue de toute ambiguité : que

doit-on entendre par engagement « nouveau » @ngagement « initial » ?

%8 Bien qu'affinée, la distinction entre modificatmrsubstantielles et secondaires demeure porteirsgédirité
juridique et encourt donc les mémes critiques. V. lléchner,Les droits propres des actionnairethése
Nancy, 1932, p. 20 : kest absolument arbitraire de distinguer entrs ldauses d’'un contrat. Chaque contractant
peut soutenir que son consentement a été détepainéhacune des clausesLa méme modification est jugée
tantdt essentielle, tantdt secondaire. Le critesedes plus incertains et des plus fuyant<C. CluzantPouvoirs de
'assemblée extraordinaire de la société par addi@i les droits propres de I'actionnajrthése Toulouse, 1906,
n° 3, p. 6.

*9V. not. H. Le Nabasque, « La notion d’engagemants/eaux »Dr. soc, Actes pratiquesdécembre 1997, p. 36,
spéc. p. 37 ; L. Jobert, th. préc., n° 432, p. 335.

01 Le Nabasque, art. préc., spéc. p. 37.

%51 Cass. civ. ¢ 13 janvier 1998, Hamamouche es qual. ¢/ société @t a.,Bull. civ. I, n° 8. Cette décision
s’oppose a celle rendue par la chambre commer{@dss. com., 24 juin 1997JCP G 1997, II, 22966, note
P. MousseronDr. soc 1997, comm. 138, note T. Bonneau) qui appliqueriecipe d’intangibilité & une obligation
extra-statutaire, celle-ci résultant d’'une conwamtierbale de prét en compte courant.
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143. Intégration des engagements en germen premier lieu, la jurisprudence considere
gu’'un engagement nouveau comprend non seulemergakement dont va étre tenu I'associé
des la décision prise, mais également I'augmemtatidure et potentielle de I'engagement
gu’implique la décision prise. Aussi la modificaticstatutaire en cours de vie sociale qui
comprend en germe une augmentation des engagerasntdle subordonnée a la loi de
I'unanimit&®? C’est ainsi que si les associés souhaitent insnes les statuts, en cours de vie
sociale, une clause d'appel de fonds destinéeréatiser ultérieurement, cette clause contient en
germe une augmentation des engagements et nécepaitevoie de conséquence, un
consentement individuel de tous les assdtiés

La Cour d'appel de Paris n’en a pas décidé autrenkan 'espece, les associés d'une
société coopérative a capital variable avaient #d@pl'unanimité une clause statutaire qui
prévoyait que le capital de la société pourraie &ugmenté par modification de la valeur
nominale des parts par décision de I'assembléerg@néxtraordinaire. L'assemblée a décidé
ultérieurement d’augmenter sensiblement le capitalonc la participation des associés. Or, la
Cour d’appel a considéré que cette décision vibiiicle 1836, alinéa 2, du Code cRif.

En revanche, plus critiquable est une décision uengar la Cour de cassation dans
laquelle une société civile s’était engagée enVers de ses associés a lui racheter ou faire
racheter ses parts sociales. Un associé a agillité wle cette décision en raison de I'absence a
'assemblée générale d’'un autre associé. La Cowadsation a considéré qu’en raison d’'une
augmentation des engagements, un accord unanimeegfais et que lI'absence de l'associé a
I'assemblée générale imposait sa nullité conforméradarticle 1836, alinéa 2, du Code civil
Si la solution améliore la protection de l'assotiéla qualification d’augmentation des

engagements est critiquable a deux points de vueneDpart, cette aggravation n’était

52| Jobert, th. préc., n° 533, p. 414Legerme existe & I'état latent dans les statiitssti supporté par une clause
prévoyant I'augmentation des engagements des &ssenicours de vie sociale. On mesure alors le etathg telles
stipulations : elles peuvent, de maniére déguiabeutir & imposer aux associés, a tout moment dedasociale,
des engagements qu'ils n'ont pas souscrits désgltme. Aussi, c’'est avec la plus grande circonstioip qu'il
convient de les accueillis ; Y. Chartier, note sous Cass. ci¥’5,18 novembre 1988 et Cass. com., 7 mars 1889,
soc 1989, p. 473 et s., spéc. p. 477.

53 E Rizzo, « Le principe d'intangibilité des engagmts »RTD com 2000, p. 27 spéc. p. 66.

5% CA Paris, 26 juin 1998, Société Scicava ¢/ SARIHDA1999, n° 293, p. 246.

%% Cass. com., 13 novembre 2003, pourvoi n° 00-20.84@. civ. IV, n° 171 ; Rev. soc 2004, p. 97, note
B. Saintourens RJDA 2004, n° 583, p. 538Bull. Joly soc.2004, p. 413, note H. Le Nabasqu®.;2004, p. 2968 ;
RTD com 2004, p. 314, obs. C. Champaud et D. Danet.

%56 B, Saintourens, note sous Cass. com., 13 nove8, Rev. soc2004, p. 97, spéc. p. 103 I'assimilation
d’'une augmentation potentielle & une augmentativérée des engagements est légitime et renforcenletibn
protectrice de la disposition du Code ciwil
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gu’indirecte et éventuelle. Si 'engagement d’agbré par la société pouvait effectivement avoir
des conséquences sur le patrimoine de l'assocegyeliles associés de la société civile sont
tenus indéfiniment des dettes sociales, cette anigti@en n’était qu’hypothétique. En effet, ce
n’était qu’en cas de non respect par la sociéteéegdenouveaux engagements que les associés en
subiraient les conséquent¥sD’autre part, il ne s'agit finalement que de tmséquence d’'une
obligation aux dettes acceptée antérieurement.’yllandonc pas obligation nouvelle mais
seulement aggravation des conséquences d’une tidtighéja acceptée par les associés. Partant,

seule la société était véritablement tenue d’urvebengagemerit®

144. Exclusion des engagements acceptés par antatipn. En second lieu, la
jurisprudence estime qu’un engagement nouveau 88&a un engagement qui a été initialement
souscrit dans les statuts et, donc, accepté paskxiés. Ceci n'est que le corollaire de la force
obligatoire du contrat®.

Il reste cependant a savoir ce qu’il convient cdBedre par engagement initial. Trois
conceptions s'opposefit.

7 H. Le Nabasque, note sous Cass. com., 13 nove200@ Bull. Joly soc2004, p. 413 et s. : l'auteur énonce que
la régle de I'unanimité pouvait certes étre judéfimais sur un fondement différent, celui de I'dgantre associés,
puisque la promesse litigieuse s’apparentait avantage particulier.

58 M. Buchberger,Le contrat d’apport, Essai sur la relation entre &bciété et son associéd. Panthéon-
Assas, 2011, préf. M. Germain, n° 449, p. 373 LélNabasque, note sous Cass. com., 13 novembre BOD3Joly
soc 2004, n° 3, p. 413 et s. : si la décision pougtitctivement étre annulée, il aurait été oppodeara prononcer
sur un autre fondement. En I'espéce, la promesigéelise semblait s’assimiler & un avantage pditicet avait
donc pour effet de rompre I'égalité entre les aigsoc

59| Jobert, th. préc., n° 423, p. 324 Lersqu’en cours de vie sociale, vient le moment f@société de mettre en
ceuvre les engagements initiaux, il s'étonne potir&rs’oppose a ce qu'elle puisse impunément augmees
engagements sans son consentement. Malicieuseéduley cette parade désespérée ne résiste pasraoippes
élémentaires du droit des obligations et notamradatforce obligatoire du contrat, dont s’infuseceésairement le
principe d’'intangibilité des engagements sociauxJ. Mestre, note sous Cass. com., 26 avril 1R8%. soc1985,

p. 411. La Cour de cassation (Cass. com., 7 ma3, Ball. civ. IV, n° 81) a clairement opéré cette distinctiotre
décision nouvelle et simple application d'une d&pon statutaire : @prés avoir relevé que la délibération du 9
juin 1983 n'avait pas pour objet de régler la réfidon des pertes par application de l'article 22gdstatuts mais,
comme le mentionnait expressément le proces vedeallassemblée, de procéder a un appel de fonds
complémentaire pour faire face aux exigences déaicer créanciers sociaux, l'arrét retient que lesigeants
sociaux ou la majorité des associés ne pouvaiepbg®r a un associé un versement qu'il n'auraitga=epté ; que

la cour d'appel a pu ainsi considérer, sans dératula clause des statuts litigieux ni violer le teexnvoqué, que
M. X..., qui n'avait pas donné son consentemerdppé¢l de fonds, n'était pas tenu de verser lesmsgsnqui lui
étaient réclamées ; que le moyen n'est fondé emrauce ses branches en ce sens, v. Cass. com., 27
octobre 2009, pourvoi n° 08-21123, Société MoncgaBull. Joly soc 2010, p. 474, note L. Godon : la Cour de
cassation reproche aux juges du fond de ne pas @abierché si I'appel a I'acquittement d’'une red®e payable
par avance était la stricte application d’'une daagsentenue dans les statuts d'origine ou la réselta’une
modification statutaire réalisée en cours de vigade.

%60 3. Monnet, art. préc., p. 403, spéc. p. 425 et s.
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La premiere, la plus restrictive, consiste a calrgdqu’il n’y a engagement initial que si
celui-ci est expressément inscrit dans les statligitefois, si cette conception présente
'avantage de fortement renforcer la sécurité jgud des associés, elle réduit considérablement
le pouvoir de 'assemblée.

Une deuxieme conception inclut dans I'engagemeitialin’ensemble des décisions
d’assemblée générale afféerentes aux modalités mieidonement de la société et objet d’'un
régime légal détaillé. Dés lors que les décisidemportent pas modification de I'organisation
sociale mais octroient seulement a la société degens de fonctionnement nouveaux, elles
doivent étre considérées comme preévisibles pasd@é. A titre d’exemple, la suppression du
droit préférentiel de souscription, la restructiaratde la société ou encore la création de titres
nouveaux sont présumes étre déja acceptées mmodiadors de son adhésion.

Enfin, dans une conception plus extensive, I'engege initial s’étend a tous les
ajustements que la loi n'a pas soumis de maniépgiative a la loi de 'unanimité. Seule la
décision impliquant une contrainte différend&ricto sensude son engagement initial doit
respecter les prescriptions de l'article 1836, &dir2, du Code civilA contrarig tout ce qui
releve du domaine du prévisibligto sensu doit échapper au consentement individuel des
associés.

Ces deux derniéres conceptions conduisent a matrfeepencipe de la force obligatoire
du contrat puisqu’elles présument que les assamiégptent des éléments qu'ils n’avaient
certainement pas envisagés au moment ou ils odré@dhla société. Il est alors tres difficile de
déterminer les frontieres de la prévisibilité etnd, de 'engagement initial. Cependant, elles

présentent 'avantage de conférer une plus grabdgé d’action a 'assemblée générale.

145. Conception jurisprudentielle extensive de I'egagement initial C’est sans doute
pour cette raison que la jurisprudence a privilagi@ conception restrictive de I'engagement
initial et s’est fondée sur la notion de prévisibilpour valider la solution prise a la majorité.
Lorsque la modification est prévisible, il ne stague du prolongement d’'un engagement
antérieurement accepté qui ne nécessite donc pesnkentement individuel de lI'associé. En
témoigne une décision de la Cour de cassation oulidé la décision prise par une société
coopérative d’ajouter une disposition a ses statumosant aux adhérents la fourniture d'une

caution qui garantisse le paiement de leurs achgises de la société. La Cour de cassation a
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ainsi estimé qu’il ne s’agissait pas d'une décisioondificative des statuts et a rejeté la
gualification d’augmentation des engagements. Hat,efa décision permettait d’assurer le
paiement des dettes des associés a I'égard dei&ésqui résultaient d'une activité conforme a
I'objet social. Par conséquent, bien que non pré@xpessément dans les statlbsinitio, cette

obligation constituait le prolongement d’une obfiga déja accept&&-

146. L’'objet social, critére de distinction L'objet social devient alors une clé de
compréhension de la jurisprudence. La décisiont giage conformément a un objet qui a été
accepté par les associés, elle ne peut étre ansuide fondement de I'article 1836, alinéa 2, du
Code civil. C’est ainsi que la Cour de cassati@u @onsidérer que la décision relative a un appel
de fonds dans une société civile immobiliere neadgvas s’analyser en une augmentation des
engagements des lors que ces derniers étaiensrdgos le cadre de I'accomplissement d’'un
objet social bien connu et accepté initialementgapartie®?

Cette référence a I'objet social ne semble poupastsuffisante pour garantir la prévision
de I'engagement® Il semble absurde de considérer que I'associéuaiiprévoir toutes les
décisions susceptibles d'étre prises pour la @#bis de I'objet social. Pour cette raison, il h'es
pas étonnant que la Cour d’appel de Paris ait dénsique I'engagement des actionnaires n’étant
ni déterminé ni déterminable, il violait I'articl&129 du Code civil. En conséquence, le
consentement donné antérieurement n’était pasaeéfjqpeu important que les fonds servent a la
réalisation de I'objet socidl"

%61 Cass. civ. ° 13 janvier 1998Bull. civ. I, n° 8 ;JCP E1998, actualité 147 et pan. rapide 352.

%62 Cass. civ. 1% 8 novembre 198&ull. civ. I, n° 313 :Rev. soc1989, p. 475, note Y. ChartieRTD com 1989,

p. 86, obs. E. Alfandari et M. JeantidCP E 1989, 15415, obs. A. Viandier et J.-J. Caussdiefr. 1988,
art. 34234, p. 1185, note A. Chapper ; en ce serdass. com., 26 avril 198Bull. civ. IV, n° 137 ;Rev. soc1985,

p. 411, note J. Mestreles grandes décisions de la jurisprudentes sociétésPUF, Thémis, J. Mestre et
Y. Chartier, 1988, p. 43.

%3 M. Germain, « La renonciation aux droits propres @ssociés : illustrations », Mel. F. Terré, L’avenir du
droit, Dalloz, 1999, p. 401, spéc. p. 410.

64| . Jobertl’engagement des associés au-dela de leurs appbése Paris Il, 2002, n° 539, p. 419erprésence
d’engagements en germe ayant recueilli I'accordnimee des associés, il convient, non pas d’invodgi@rincipe
d’intangibilité des engagements, mais de recherciele germe ne risque pas de se développer anfinf;

F. Rizzo, « Le principe d’intangibilité des engagaits » RTD com 2000, p. 27 spéc. p. 67 ; J.-J. Daigre, note sous
CA, 13 janvier 1998, Société SPIE Batignolles cti&& BouyguesBull. Joly soc.1998, n° 4, p. 321 et s.: les
associés doivent accepter non seulement le printgementation des engagements mais égalementddalités

de sa mise en ceuvre ; J.-J. Daigre, note sous Efaniier 1998, Société SPIE Batignolles ¢/ SocEtéygues,
Bull. Joly soc 1998, n° 4, p. 321 et s.; L. Jobert, th. préé.539, p. 418. Cette position était déja soutenue
classiquement par certains auteurs. V. J. du Qardeala Mécheniel.es droits propres de l'actionnair¢hese
Poitiers, 1937, n° 80, p. 79 :Le consentement ainsi donné par avance n’est pagairconsentement ; I'objet de
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147. En conclusion, la distinction entre engagementvaau et initial connait de
nombreuses difficultés de mise en ceuvre. Si ellg giectivement se substituer a la distinction
classique entre augmentation des engagements gtution des droits, c’est a la condition de
parvenir a mieux cerner 'engagement initial. Aadéf cette distinction n’apparait pas davantage

opérante que la précédente et conduit a en proposamnouvelle.

B- LA PROPOSITION NOUVELLE

148. Les lacunes présentées par les distinctions peétésl conduisent a réserver le

principe d’intangibilité a trois catégories disties de droits et d’obligations.

149. L'unanimité exigée pour toute modification d'edre patrimonial . En premier
lieu, le domaine du principe d’intangibilité doiripcipalement étre appligué aux droits et
obligations patrimoniaux. En effet, la cause oliectlu contrat de société est la réalisation d’'un
bénéfice ou d’'une économfé Partant, quel que soit le contrat de société,dassocié cherche
priori un enrichissement qui constitue la raison immédi son engagemé?it Dés lors, toute
décision qui est susceptible d'affecter la cause sda@ engagement doit recueillir son
consentement individuel.

Il faut alors approuver la jurisprudence d’avoiquis le consentement individuel de tous
les associés pour décider de bloquer des compteards, d’introduire une garantie de passif ou
d’augmenter la durée des coopérateurs. De mémegrdoéchapper a la loi de la majorité les

décisions relatives a la répartition des bénéfmesdes pertes ou encore celles relatives a la

I'obligation de l'actionnaire devient alors indétainé, ou plutdt il est déterminé par la volonté ldepersonne
morale avec laquelle il a traité, volonté dégagée fa délibération de I'assemblée extraordinaire Contra:
S. Schiller,Les limites de la liberté contractuelle en droisdmciétés : les connexions radicale&DJ, 2002, préf.
F. Terré, n° 115, p. 62: a suivre l'auteur, lesoag@s peuvent voir leurs engagements augmenter ®aoir
spécifiguement donné leur accord. Et I'accord doant&rieurement a la demande de la société peétirawn
caractére seulement général.
%5 M. Buchberger,Le contrat d’apport, Essai sur la relation entre &ociété et son associéd. Panthéon-
Assas, 2011, préf. M. Germain, n° 211, p. 182-1B3uteur distingue bien la cause objective du @imie société
qui réside dans la volonté de réaliser un bénéficane économie, identique pour tout contrat déésicet la cause
subjective qui est la raison subjective pour lalgukels associés ont contracté et differe d’'un aésban autre, ce
peut étre la volonté d'organiser une entreprisdien tout autre chose, comme la constitution deotaété pour un
motif fiscal.
%6 £ Deboissy, « Le contrat de société »,éncontraf Le contraf Travaux de I’Association Henri Capitarociété
de Iégislation comparée, 2005, p. 119, spéc. p. 132
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prorogation de la société qui risque d’aggraverdatribution aux pertes voire I'obligation aux

dettes des associés.

150. L'augmentation de l'obligation d’apport soumie a l'unanimité. En deuxiéme
lieu, doit étre soumise au consentement individdel I'associé toute décision relative a
laugmentation de son apport. Monsieur Laurent dofeait déja émis le souhait de limiter le
principe d'intangibilité & cette obligatidH. En effet, 'apport constitue I'objet de I'obligan de
I'associé dans le contrat de soci€t@t dans le contrat d’apport. Elle est essentiilee qu'elle
donne la mesure des droits et des obligations’guecent envers la société. Pour cette raison,
lorsqu’il est question de l'augmentation de sonaappe consentement de I'associé doit étre
requis.

Toutefois, cette exigence recoupe partiellemeptdgosition précédente puisque I'apport
constitue trés souvent une obligation monétairewr Ratant, cette proposition permet d’'intégrer
les apports en nature et en industrie qui se séveldppés dans les sociétés de capifduRar
conséquent, l'assemblée générale ne peut exigef’adsocié d’apporter d’'autres biens,

d’augmenter la jouissance d’un bien ou d'imposetrawail supplémentaire.

151. L’atteinte décisive a une liberté fondamentalesoumise a I'unanimité. En
troisieme et dernier lieu, entrent également daeaschamp d’application du principe
d’intangibilité 'ensemble des décisions qui, eabence de consentement individuel, ont pour

effet de porter atteinte de maniére décisive dkxté fondamentale de I'assoti®

67 |, Jobert, th. préc., n° 448 et 449, p. 351-3Bauteur propose de circonscrire le principe d'irgibilité aux
seuls engagements pris au-dela de leurs apportsement dit, seule serait concernée l'augmentatien
'engagement d’apport (financier ou d’activité) parversement de capitaux supplémentaires ou lsaéan d’'un
travail au profit de la société.

%68 £, Chénedéles commutations en droit privé, Contribution atheorie générale des obligatianEconomica,
2008, préf. A. Ghozi, n° 298, p. 281.

%% a Loi du 15 mai 2001 dite Loi NRE a admis I'appen industrie dans la SARL.

* En ce sens, v. Y. Pagnerigextinction unilatérale des engagemenésl. Panthéon-Assas, LGDJ, 2012, préf.
B. Teyssié et J.-M. Olivier, n° 566, p. 639, note bas de page n° 359 :Sans entrer dans les concepts
d’augmentation ou de diminution des engagementgdes droits, il faut reconnaitre que tout membrend'u
groupement dispose de droits propres qu'il est issfile de lui retirer de maniére absolue (commelrgit de
participation ou le droit de vote sauf exceptioggdles) ou sans son accord (tel le droit de restembre)» ;

T. com. Versailles, 2 mai 1988ull. Joly soc 1989, p. 614, note Y. SexeRpv. dr. banc. et boursk989, p. 214,
obs. M. Jeantin et A. Viandier : I'introduction die clause d’exclusion a la simple majorité quadifiéquise pour la
modification des statuts de SARL a été considérdgsajuges comme illicite, non pas parce qu’etlestituait une
aggravation des engagements de I'associé, mais parelle portait atteinte a un droit fondamentall'dssocié, de
sorte qu’'elle nécessitait un vote a I'unanimité.
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C’est précisément le cas s’agissant de la décigtative a l'introduction d’'une clause
d’exclusion en cours de vie sociale. En effet, déage qu’'une simple diminution de droits
comme le prétendent certains auteurs pour la sitestu principe d’intangibilité’, la clause
d’exclusion aboutit non seulement a la remise eiseau droit fondamental de demeurer dans la
société mais également au droit de proptiétéDés lors, bien qu'autorisée par la
jurisprudencg’® cette clause ne procéde pas & un simple aménagemés réalise une atteinte
décisive a un droit fondamental de I'asso¢iéOr, c’est justement le consentement de I'associé

qui rend la clause conforme au droit fondamentairoeriét&’® et au droit de rester assocfé

"1y Paclot, note sous Cass. com. 13 décembre IG#E1995, II, 705 ; S. Dana-Demaret, note sous CASP@ri
juin 1988,Rev. soc1989, p. 247 ; G. Durand-Lépine, « L'exclusiors @e&tionnaires dans les sociétés non cotées »,
LPA, 24 juillet 1995, n° 88, p. 7, spéc. p. 10-11 'aiteur considére que l'introduction d’'une claabexclusion ne
constitue pas une augmentation des engagements, se montre pas pour autant favorable a la p&isside
l'introduire dans les statuts a la seule majoftértaines décisions semblent aller dans ce senk. dam. Versailles,

2 mai 1989 Bull. Joly s0c.1989, p. 614, note Y. SexeRD banc. et bours&989, p. 214, obs. M. Jeantin et A.
Viandier : le jugement rendu s’appuie toutefois gne conception pécuniaire de I'engagement, cqustifie que
I'introduction de la clause d’exclusion ne puiste €onsidérée comme une augmentation de I'engageme

%72 | e droit de rester dans la société est classigneprésenté comme un droit propre de I'associé elitjne peut
étre porté atteinte. V. M. Germain, « La renonoiataux droits propres des associés : illustratigns Mel.

F. Terré L'avenir du droit Dalloz, 1999, p. 401 et s.; D. Randoux, «L'un@té des associés », iMél.

G. Daublon Defr. 2001, p. 243, spéc. p. 252. Plus encore, la elalsxclusion peut étre congue comme une
augmentation des engagements de I'associé puikgesient a mettre & sa charge une nouvelle didigale céder
ses droits sociaux. V. Y. Guyonaité des contratsAménagements statutaires et conventions entre ig@sshGDJ,

5° éd., 2002, n° 98 ; J.-M. de Bermond de Vaulx, exclusion d'un associé >Dr. soc 1996, comm. 14 ; S.
Darioseq et N. Métais, « Les clauses d’exclusiofyt®on a la mésentente entre associéBuH, Jolysoc 1998, p.
908.

"3V, infra, n° 249.

**En ce sens, v. F. Rizzo, art. préc., spéc. pt48;eY. Sexer, note sous T. com. Versailles, 21889,Bull. Joly
$0c.1989, p. 614 ; D. Martin, « L'exclusion d’un actiwaire »,RJC n° spécial, 1990, p. 94 ; J. Hémard, F. Terré et
P. Mabillat, Sociétés commerciale$. Il, Dalloz, 1974, n° 362. Certaines décisim@sprononcent en ce sens. V.
T.com. Paris, 12 juin 197A8ull. Joly so0c.1973, n° 140 : la stipulation tendant a exclusdocié sans son
consentement viole le droit fondamental de 'agsade rester dans la société.

> N. Molfessis,Le Conseil constitutionnel et le droit priveGDJ, 1997, préf. M. Gobert, n° 533, p. 422:
«l'accord des volontés empéche d'y voir une expatjmn ». Or, il N’y a véritablement accord de I'assogiée si
celui-ci a consenti personnellement. Dés lors, Iguglie soit la nature de la clause d’exclusiorpriacipe d’un
consentement individuel doit s’applique€pntra: L. GrosclaudelLe renouvellement des sanctions en droit des
sociétés thése Paris |, 1997, p. 507 ; L. Faugérolas, s<im@yens de défense face a une acquisition indirect
d’actions » JCP E1995, |, 483, p. 335 ; I. Krimmer, « La clauserdehat »JCP E1993, I, 223, p. 101. Pour une
interprétation plus nuancée, v. M. Buchberdear,contrat d'apport, Essai sur la relation entre $@ciété et son
associ¢ éd. Panthéon-Assas, 2011, préf. M. Germain, ¥, §4 374 : cet auteur propose de distinguer sklon
nature de la clause. Si cette clause s'assimil@eeapromesse de vente consentie par I'associé aclété, son
introduction devrait nécessairement requérir leseatement individuel de l'associé. En revanchelastlause
s'identifie a une clause résolutoire qui prévaxEtlusion de I'associé pour inexécution d’'une ddilign spécifique,

le consentement unanime ne sera exigé que siagitmtion non respectée est nouvelle.

7% | . Godon,Les obligations des assocjésconomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 371, p. 24dil:semble qu'au
stade de linsertion de la clause d'exclusion ddes statuts l'unanimité des associés s'impose caul s
'acquiescement de tous les intéressés effaceeifatt portée au droit propre de rester associé @bhdse une
modification des termes du pacte social obligediaicie signataire a titre d’associé .
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En revanche, l'introduction en cours de vie socileclauses statutaires d’agrément ou de
préemption est valable et soumise a la simple é@jdf. De prime abord, ces clauses peuvent
pourtant étre considérées comme augmentant legemgats des associ&s D’une part, elles
contraignent les associés a observer une procépéafique s’ils souhaitent se défaire de leurs
droits sociauX’®. D'autre part, elles portent atteinte & leur ddeitgérer librement leur patrimoine
et au principe essentiel de libre cessibilité dedelroits sociaux.

Cependant, ces clauses relatives a la libre négbtdades droits sociaux ne constituent
gu’'une atteinte relative au droit de propriété.sRhwécisément, elles ne portent atteinte qu’a ses
attributs qui ne sont pas soumis & la protectiomstmtionnell8®®. Puisque les associés ont
toujours la possibilité de céder leurs titres, ctmuses ne font que diminuer le droit de
propriét&®®. Il s’agit donc d’un simple aménagem&ht

Par analogie, la loi de la majorité s’impose conaat les décisions relatives a la
limitation du droit de participation a lI'assembl& concernant les décisions relatives a
lintroduction d’'une clause de non-concurrence oexdusivité. Les premieres ne font
gu'aménager le droit fondamental de vote, les s#e®na condition détre l|égitimes et

proportionnées, ne font qu'aménager la libertéauaroerce et la liberté du travail.

152. Intéréts de la proposition Cette nouvelle proposition présente un doubletzgge.
D’une part, elle préserve davantage la sécuritéigiue que les théories précédentes. |l

n'y a plus a se demander si la décision entrainegndition d’'un droit ou augmentation d’un

>"7 Cette solution conforte donc la décision renduelpahambre civile de la Cour de cassation en dat@ février
1937,S, 1937, p. 129, note H. RoussedP, 1937, 1, p. 73, note A. Besson.

"8 M. Buchberger, th. préc., n° 449, p. 374 ; J. Meins Organisation de I'entreprise et interdictibaugmenter les
engagements des associés »Miél. J. PaillusseauAspects organisationnels du droit des affairBalloz, 2003,

p. 403, spéc. p. 416-417.

>°| Jobertl’'engagement des associés au-dela de leurs appbéise Paris I, 2002, n° 408, p. 313-314.

80y Allegaert,Le droit des sociétés et les libertés et droitsieamentauxPUAM, 2005, préf. F.-X. Lucas.

%81 E. Rizzo, « Le principe d'intangibilité des engagmts » RTD com 2000, p. 27 spéc. p. 46 ; P. Le Cannu, note
sous Cass. com., 26 mars 1996, Chalazon ¢/ SA Bethuet ses associés Bae et autBad]. Joly soc 1996,

p. 604 : «da liberté de disposition n'a pas la méme nature dp liberté du commerce ou la liberté du travéille

est I'un des droits subjectifs reconnus au propiirét On peut la soumettre a des conditions, sarsupprimer.

82 En ce sens, v. J. Monnet, art. préc., spéc. p: 45 la tentation est grande, le risque pour le ddges sociétés
est néanmoins certain. Les clauses relatives adasion de parts et actions sont plus des aménagemen
indispensables de I'engagement des dirigeants aé¢fls® de la société que I'expression d’'une vol@géiste de
maintien du pouvoir. Il importe donc de trouver Bennes raisons pour limiter la contagion (...) d'une
interprétation trop extensive des solutions jurigpentielles». En outre, si celles-ci profitent indirectemeénta
société, leur exécution profite d’abord et avantt taux associés. Partant, I'article 1836, alinéall2,Code civil
consacrant un principe d’intangibilité des engagemedes associés envers la société n’a pas vocas@ppliquer a
cette hypothése.
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engagement : dés lors que celle-ci génere un ridqeet d’appauvrissement de I'associé, son
consentement est nécessaire. L’associé ne dorépgecter davantage de fonds a la société sans
I'avoir consenti et ne doit pas recevoir moins ga& quoi il prétendait en souscrivant au contrat
de société. La cause de I'engagement de I'assaxidoit pas étre sacrifiee sur l'autel de la
pérennité de la société.

D’autre part, elle permet d’établir un équilibretrenles intéréts de l'associé et de la
société. En effet, seule I'obligation d’appstticto senstet les droits et libertés fondamentaux ne
peuvent étre respectivement augmentés ou supprgags le consentement individuel de
'associé. Pour toute autre modification, la magosguffit. En clair, tous les droits et obligations
qui découlent de I'accomplissement de leur oblayati’apport, tel le droit de vote ou le droit de
négocier leurs titres, sont soustraits au prindjdetangibilité sauf a ce que leur modification
affecte la cause de leur engagement ou porte idi@miément atteinte a une liberté ou droit
fondamental. Partant, le principe est celui de talification a la majorité, I'exception, bien que
relativement importante, est celle de la modifmata I'unanimité. L’assemblée dispose donc

d’'une marge de manoeuvre conséquente sous résetaedmmission d'un abus de droit.

135



136



CONCLUSION DU CHAPITRE 2

153. La personne morale, fruit du contrat de sociéfgoar conséquence de générer une
pluralité de relations et deffets contractuels. séiu ces spécificites complexifient-elles
I'application du principe d’immutabilité.

En effet, la consécration jurisprudentielle d’'upplecation stricte de la force obligatoire
du contrat de société conduit a requérir nécessairt le consentement unanime des associés
pour toute modification, que celle-ci affecte olndensemble des contrats d’apport. Aussi, et en
raison du nombre parfois important d’associés,ldifficile de procéder a la modification du
contrat de société. La reconnaissance d'un codtegiport passé par chaque associé avec la
société aurait pourtant pu aboutir a admettre ppéication sélective du principe d’immutabilité
aux seuls contrats d’apport affectés par la maatifim et, ainsi, faciliter la modification du
contrat de société. La jurisprudence en a poud@cidé autrement.

Pour autant et méme si la modification est aings mlifficile a obtenir, ce consentement
unanime n’est pas requis pour l'intégralité destsfiproduits par le contrat de société. Pour
faciliter I'évolution de la société aux circonstascéconomiques, le législateur a réduit le champ
d’application du principe d'immutabilité. Princigahent circonscrit au contenu obligationnel, les
modifications affectant la personne morale ou lesitsl des associés ne nécessitent pas, en
principe, un consentement unanime.

C’est sans doute pour cette raison que la jurisproe récente renouvelle le principe légal
d’intangibilité des engagements par une extensiensdn champ d’application. Remettant
partiellement en cause la distinction traditiormedintre augmentation des engagements et
diminution des droits, elle fait application de mencipe a toutes les obligations et a certains
droits.

Cette rénovation doit cependant étre bien comp8s&on peut véritablement y déceler
une reconquéte du droit commun des contrats ssodete, il ne s’agit pourtant pas de remettre
en cause le pouvoir acquis de I'assemblée de peo@th modification des statuts. Le principe
d’intangibilité nouvellement redéfini doit ainsrétprécisé et encadré dans l'intérét de la société.
La distinction entre les décisions appauvrissargctitment I'associé soumises au consentement
individuel de tous les associés et celles aménagsss droits y compris ceux qualifies de
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fondamentaux, soumises a la seule majorité, peraitette trouver le point d’équilibre entre

I'intérét de I'associé et celui de la société.
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