L A RESILIATION CONTRACTUELLE

234. La resiliation, corollaire de la force obligatoire du contrat. Paradoxalement, la
résiliation ou la résolutidf® qui génére la disparition du contrat est consubstantielle de la force
obligatoire. Elle permet en effet de sanctionner le débiteur qui n’a pas correctement exécuté ses
obligations. Le créancier dispose ainsi d’'une altern&fiv@lutdt que de requérir I'exécution
forcée, il peut solliciter I'anéantissement du contrat pour réparer I'atteinte portée a la force
obligatoiré®’. La résiliation n'est donc qu'un instrument parmi d’autres de préservation de la

volonté des parties.

235. Force obligatoire et résiliation judiciaire. Traditionnellement, en droit commun
des contrats, la résiliation constitue I'apanage judiciaire. C’est au juge qu’il revient en principe de
constater non seulement la réalité de I'inexécution contractuelle mais également d’apprécier
I'opportunité de la sancti8ff. Elle se justifie, d'une part, par le refus de la justice privée. De
crainte que le créancier ne se délie trop facilement de son engagement, le Iégislateur a érigé le
juge en gardien de l'irrévocabilité contractuelle, corollaire de la force obligatoire du contrat.
Cette intervention judiciaire est d’autant plus nécessaire qu’elle permet, d’autre part, de prendre

en considération les conséquences de la résiliation. Le juge ne se contente pas de vérifier que le

895 a résiliation, propre aux contrats & exécution successive, s'oppose a la résolution par son effet non rétroactif. Or,
aussi bien le contrat de société que le contrat d’apport constituent des contrats successifs, ce qui justifie qu'en
matiére de société on parle de résiliation. Pour une distinction nuancée, v. cependant R. Wintgen, « Regards
comparatistes sur les effets de la résolution pour inexécutRD&2006, p. 543 et s. ; J. Ghestin, « Effet rétroactif

de la résolution des contrats a exécution successivevigliP. RaynaugdDalloz, 1985, p. 203.

89| 'article 1184, alinéa 2, du Code civil dispose queagartie envers laquelle 'engagement n’a point été exécuté,

a le choix ou de forcer l'autre a I'exécution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en demander la résolution
avec dommages et intéréts

897 Sur le lien qui unit la résolution ou résiliation & la force obligatoire, v. not. T. Geniamésolution du contrat

pour inexécutionLGDJ, 2007, préf. L. Leveneura résolution du contrat ne se présente-t-elle pas comme un
paradoxe ? La résolution sanctionne la force obligatoire du contrat... en la détruisant. Elle permet a un contractant
de se retirer d’un pacte définitif. L’explication, pourtant, est facile a premiére vue : il ne peut étre question que la
force obligatoire se retourne contre elle-méme. Le contrat fonctionnerait véritablement comme un piége, si I'on ne
pouvait en étre délié alors que l'autre partie ne I'a pas respect&® 364, p. 263 : sa fonction pénale, est
susceptible, particulierement lorsqu’une clause résolutoire est insérée, de constituer un allié précieux de la force
obligatoire» ; n° 368, p. 265 : elle doit &tre vue comme un serviteur tres efficace de la justice contractuelle comme

de la force obligatoire».

88 En ce sens, v. C. Jamin, «Les sanctions unilatérales de linexécution du contrat: trois idéologies en
concurrence », inL'unilatéralisme et le droit des obligationssous la dir. de C. Jamin et D. Mazeaud,
Economica, 1999, p. 71, spéc. p. 74.

209



débiteur a failli & ses obligations et que la sancse révele ainsi justifiée. Plus encore, il
apprécie son opportunité eu égard a I'ensembleirtéséts mis en jeu par le conff8t En
somme, ce n'est que lorsque les autres remededvakemt insuffisants a sauvegarder la force

obligatoire du contrat que le juge est amené adagncer.

236.Force obligatoire et résiliation unilatérale Si le principe de la résiliation judiciaire
demeure, le droit commun développe concurremmergruntipe de résiliation extra-judiciaire
par simple notificatiotf°. Ce dernier permet au créancier de mettre firatéridlement au contrat
en cas de comportement grave de son débiteurnstdi de la résiliation judiciaire, la résiliation
unilatérale permet de restaurer la force obligatdin contraf. Plus dangereuse car susceptible
d’'une utilisation abusive par le créancier, la li@$dn unilatérale est appréciée pour son
pragmatisme. Elle permet de pallier les inconvési@mhérents a la décision judiciaire. A la fois

longue et colteuse, la résolution judiciaire nuidonne marche des affaires. C'est dire que,

899 gj le contrat n'a force obligatoire qu'entre lemrties elles-mémes, le contrat est opposable aux ksquels
peuvent donc avoir un intérét a sa poursuite. \DiBlier, « L'effet relatif », inLes concepts contractuels francais a
I'heure des principes du droit européen des costrsdus la dir. de P. Rémy-Corlay et D. Fenouilbz]loz, 2003,

p. 187 : «si on peut considérer que le contrat forme unet@etociété, celle-ci est nécessairement une société
ouverte. Le tiers peut y étre convié ou a l'invesseinviter. De méme s'il parait difficile d’exeki un membre,
certains peuvent trés bien la quitter volontairemérans tous les cas, I'existence du contrat neaggéne pas aux
rapports entre les parties. Le contrat crée néciees@nt des rapports avec les tiers

%0y, not. C. Jamin, « Le renouveau des sanctionsracmelles : pot pourri introductif », ibe renouveau des
sanctions contractuellegconomica, 2007, p. 3, spéc. p. 6.

%1y Pagnerrel extinction unilatérale des engagemeréd. Panthéon-Assas, LGDJ, 2012, préf. B. TeyssiéM.
Olivier, n° 449, p. 486 ; R. Encinas de Munagdriacte unilatéral entre les parties au contréhése Paris X, 1994,
p. 114 ; Y.-M. Laithier,Etude comparative des sanctions de l'inexécutiorcattrat LGDJ, 2004, préf. H. Muir
Watt, n° 180 et s. p. 258 et sCpntra: F. Eudier, « Modéles et anti-modeles dans le dil juge en matiere
contractuelle », irCode civil et modéles, Des modeles du Code au Coaene modeéjesous la dir. de T. Revet,
LGDJ, 2005, p. 225, spéc. p. 242 La récente déjudiciarisation de la résolution duntrat porte atteinte au
principe de la force obligatoire des conventions J. Antoine, « Les pouvoirs de sanction du otrectant
défaillant, Approche comparée entre droit des edsitadministratifs et droit privé des obligationsLRA, 7
octobre 2002, n° 200, p. 4, spéc. p. 7.
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simple de mise en ceuvre et peu onér8gsia résiliation extra-judiciaire devrait étre cansée

par le législatedf?

237.Application dualiste de la résiliation au contrat ce société Qu’elle soit judiciaire
ou non, la résiliation s'impose comme l'un des rdaginstitués par le droit commun pour
corriger de maniere définitive I'atteinte portédagorce obligatoire. Méme si elle ne constitue
pas le reméde privilégi€, son opportunité n'esrguentestée. Aussi peut-on s’étonner de prime
abord que législateur et jurisprudence, en matiérsociété, se montrent tout particulierement
réticents a son exploitation.

Au vrai, l'opportunité de recourir a une telle ston difféere selon que I'on est en
présence du contrat de sociétéicto sensuwu du contrat d’apport qui lui est sous-jacent. En
effet, si linfluence du droit commun est indénmblla résiliation étant connue des deux
contrats (SECTION 1), elle mériterait d'étre daem@ développée concernant le contrat
d’apport (SECTION 2).

SECTION 1 UNE INFLUENCE PATENTE DU DROIT COMMUN DES CONTRATS

238.Alors que l'influence du droit commun des contrsgsmanifestait déja a 'origine du
Code civil par la faculté légale reconnue aux partile résilier le contrat de société en cas
d’inexécution par un associé de ses obligation$, (8ljurisprudence a accru cette influence en
généralisant la validité des clauses d’exclusiarpgumettent a la société de mettre fin au contrat

d’apport souscrit par I'associé défaillant (82).

92 ¢, Jamin, «Les sanctions unilatérales de l'inaién du contrat: trois idéologies en concurremcen
L'unilatéralisme et le droit des obligationslir. C. Jamin et D. Mazeaud, Economica, 199971. spéc. p. 76 ;
P. Ancel, « Le juge et I'inexécution du contrai,Le renouveau de sanctions contractuellssus la dir. de F.
Collart-Dutilleul et C. Coulon, Economica, 2007, 103, spéc. p. 112 : Get élargissement considérable de la
résolution unilatérale semble irréversible. Il ekins I'air du temps et correspond sans doute aapm@oche du
contrat plus teintée d’efficacité économique quentgralisme : il parait aujourd’hui rationnel de peettre au
créancier de sortir au plus vite du contrat poualtéuer ailleurs ses ressources

93 D, Tallon, « L'article 1184 du Code civil, un texé rénover ? », itlés pour le siécle2000, p. 253 et s. : la
résiliation extra-judiciaire est consacrée parpegets de droit international et de droit europgéart. 7.3.1 et 7.3.2
des principes d’Unidroit et art. 8. 106 3° des PEDC
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81L A CONSECRATION LEGALE DE LA RESILIATION JUDICIAIRE DU CONTRAT DE SOCIETE

239. A l'instar du droit commun des contrats, les agsodisposent en théorie de la
faculté légale de solliciter du juge la résiliatidn contrat de société pour inexécution d'une
obligation par un coassocié (A). Cependant, cettelfé ne sera en pratique que rarement mise

en oeuvre (B).
A- UNE INFLUENCE THEORIQUE CERTAINE

240. Si le législateur a offert aux associés la poksibile dissoudre la société en cas
d’'inexécution d’'une obligation contractuelle parm’d’entre eux, il n’est pas certain qu'’il et été
utile d’instituer un fondement textuel spécifiqud, (d’autant que I'étude des conditions de mise

en ceuvre révele d'importantes similitudes avead& dommun des contrats (2).
1- Laremise en cause de l'intérét d’'un fondement texiel autonome

241. La dualité des fondements textueld€En droit commun des contrats, l'article 1184
du Code civil consacre la possibilité pour un cofande requérir du juge la résolution du contrat
pour inexécution d’'un engagem&Htpar son débiteur. En paralléle, en droit des sésjdarticle
1844-7-5° du Code civil offre & un associé la gusg de demander en justice la dissolution de
la société pour inexécution d’'une obligation parautre associé. Or, sur le plan juridique, la
dissolution de la société a les mémes effets quésidation du contrat instituée pour les contrats
a exeécution successive : il est mis fin pour I'avanix relations entre les associés. Partant, cette

disposition semble de prime abord ne constituerlguéplique exacte de l'article 1184 du Code

94| e terme « engagement » désigne ici une obligaBan la polysémie de 'engagementsupra n° 95.
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civil®*® La consécration de la résiliation judiciaire cantat par le droit commun ne rend-elle
pas inutile la disposition spécifique ? Est-on s#spnce d’une redondance volont&ite

A bien les analyser, ces deux dispositions fonendpnt apparaitre des différences non
négligeables quant a leur domaine d’applicationleSiroit commun a vocation a recouvrir un
champ plus large, il n’est pas pour autant cedaien I'absence de disposition spéciale, il puisse

s’y substituer et s’appliquer au contrat de sodiéitéhéme.

242. L'article 1184 du Code civil : un domaine priori réservé A la lecture de larticle
1184 du Code civil, la résolution est circonscatex seuls contrats synallagmatiques. Or, ce
dernier se définit comme le contrat dans lequettegractants s’obligent réciproquement les uns
envers les autres. Pour cette raison, les contnalatéraux devraient étre soustraits a son
application. La jurisprudence a pourtant acceptguidelongtemps de dépasser cette lecture
littérale pour les intégrer dans son domaihd.a solution se justifie d’un point de vue jurid
En effet, bien que non synallagmatiques par nate®,contrats unilatéraux révelent parfois une
« situation synallagmatique®$. Dans ces contrats, comme dans les contrats agnatiques, la
cause de I'obligation du débiteur réside en rédligs I'objet de I'obligation du créanci& Par
exemple, la cause de I'obligation de la cautiomdegglans I'avantage que le créancier octroie au

débiteur en contrepartie de la garantie de paienilgnsomme, c’est la disparition de la cause de

93 pour la doctrine classique, v. A. BoistBtécis de droit commercial® éd., Paris, 1878, n° 376 ; L. Renault et
C. Lyon-CaenPrécis de droit commerciall. 1, Paris, 1884, n° 590 ; C. Houpin et H. Besw, Traité général des
sociétés civiles et commercialés 1, § éd., Paris, 1918, n° 184. Pour la doctrine conteaipe, v. M. Cozian,
A. Viandier, F. DeboissyDroit des sociét§s26® éd., Litec, 2013, n° 479 ; A. Bréka résolution du contrat par
dénonciation unilatéraleLitec, 2009, préf. J. Raynard, n° 850, p. 569 DEboissy, « Le contrat de société »|.é
contrat Le contrat Travaux de I'Association Henri CapitarBociété de législation comparée, 2005, p. 118¢.sp
p. 140.

%% Comme lemutuus dissenspfa résolution du contrat de société pour inexéouétait connue en droit romain. La
encore, en réalité, le contrat de société a prét@dioit commun mais sa consécration expresseéntestenue
ultérieurement. V. R. Cassin, « Réflexions sugékotution judiciaire des contrats pour inexécutipRTD civ 1945,

p. 159, spéc. p. 162.

7. par exemple CA Paris, 29 juin 1833p 1894, 2, p. 437 ; T. civ. Seine, 17 octobre 1928,1929, 2, p. 141 ;
Cass. civ. I% 14 mars 197Bull. civ. I, n° 92. En réalité, la question de I'applicatide I'article 1184 du Code civil
aux contrats unilatéraux se pose rarement car, ibol@s hypothéses du cautionnement et du commdelat,
|égislateur a prévu des textes spéciaux pour samedi le créancier qui a mal accompli la prestapioomise. V.
T. Genicon, th. préc., n° 262, p. 194-195.

%8 T Genicon, th. préc., n° 261, p. 194 ; M. Séjeam,bilatéralisation du cautionnementGDJ, 2011, préf.
D. Houtcieff.

99 Cass. com., 8 novembre 19Ryll. civ. IV, n° 278,D. 1973, 753, note P. Malauri€az. Pal 1973, 1, p. 143,
note D. Martin.

213



I'obligation engendrée par I'inexécution contradieigui justifie le prononcé de la résolution du

contrat sur le fondement de I'article 1184 du Coigd ',

243. L'extension envisageable de l'article 1184 atontrat de société Peut-on alors
aller au-dela et suggérer I'extension de son agjilin au contrat de société lui-méme ? Si la
societé est bel et bien un contrat, on ne sautatédrer dans la catégorie des contrats
synallagmatiques® pas plus que dans la catégorie des contrats émilat. En effet, dans le
contrat de société, les associés ne s’engagentepasns contre les autres mais s’engagent
ensemble pour la réalisation d'un but commun. Dess,|a la difféerence des contrats
synallagmatiques, la cause de l'obligation des @ésone réside pas dans une obligation
corrélative & la charge des associés mais danistéexe de I'entreprise commuffe Aussi la
jurisprudence ne devrait-elle pas pouvoir pronoreerésiliation du contrat de société pour
inexécutiorf™®

Pourtant, a bien y réfléchir, il n’est pas impoksibbe considérer que I'inexécution des
engagements d’'un associé puisse lui aussi priveadge I'engagement des autres associés. Dans
le contrat de société, I'engagement de I'assogiéua cause I'espérance de création collective de
richessewia la mise en commun des app8HsOr, I'associé qui n’accomplit pas ses obligations

919 5j elle n'est pas son fondement exclusif, la causestitue le fondement principal de la résolutignF. Terré,
P. Simler et Y. Lequettd®roit civil, Les obligations11® éd., Dalloz, 2013, n° 644 et 647.

911 F. Chénedé,Les commutations en droit privé, Contribution a tfhéorie générale des obligatians
Economica, 2008, préf. A. Ghozi, n° 298, p. 280. Buchbergerle contrat d’apport, Essai sur la relation entre la
société et son associéd. Panthéon-Assas, 2011, préf. M. Germafn529, p. 433 ; R. Libchaber, « La société,
contrat spécial », irMél. M. Jeantin, Prospectives du droit économjqDalloz, 1999, p. 281, spéc. p. 285;
G. Rouhette, « Contrat », iBncyclopedia UniversalisCorpus, Paris, 2002, p. 383, spéc. p. 38bntra: M.
Germain, G. Ripert et R. Robldfraité de droit commerciall. 1, vol. 2Les sociétés commercialexF éd., LGDJ,
2011, n° 1101 : ka résolution du contrat pour inexécution des odifigns de I'une des parties doit jouer en
matiere de société comme dans tous les contratdlagmatiques (art. 1184 Civy ; A. Bougnouxfasc. 30-10 :
Dissolution des sociétés) J-Cl soc 2006, n° 94 ; L. Godories obligations des assocj@&conomica, 1999, préf.
Y. Guyon, n° 21, p. 23 ;v. également M. MichalaasHh 'association thése Paris |, 2003, n° 146, p. 209Le«
contrat d’association est bien un contrat synallagioue, c'est-a-dire celui ou les contractants $gdnt
réciproquement les uns envers les autres (artit@21du c. civ.p.

912/ Cuisinier,L'affectio societatisLitec, 2008, préf. A. Martin-Serf, n° 259, p. 226. Chénedé, th. préc., n° 299,
p. 281.

13 M. BuchbergerLe contrat d’apport, Essai sur la relation entre $aciété et son assogiéd. Panthéon-Assas,
2011, préf. M. Germain, n° 529, p. 434 ; F. Chénéhéoréc., n° 313, p. 296-297.

%1% E. Chénedé, th. préc., n° 299, p. 281ce«qu’un associé recoit en contrepartie de son app® n'est pas
I'apport des autres associés. Ce qu'il recoit emteepartie de sa participation dans la société st’'ene place dans
la collectivité. Plus techniquement, ce qu'il reacolest un droit qui lui donne vocation a recevaine partie des
bénéfices réalisés par la société : la part socialel’action. Voila pour quoi I'associé s'obligeoWa la cause de
son obligation : il s’engage a apporter quelque shopour percevoir une part des profits engendrés lpa
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peut contribuer a affecter le fonctionnement nordeala société et donc entraver la réalisation de
I'objectif commun recherché. Aussi peut-on affirmgue l'inexécution d’'un associé risque
d’entrainer la disparition de la cause de I'engagmndes autres assoct&s Ce raisonnement est
corroboré implicitement par la jurisprudence. Heteidans une des rares décisions en la matiere,
la Cour d’appel a accepté de prononcer la dissolude la société non pas en raison de la seule
inexécution de I'obligation de I'associé mais pagce celle-ci entravait la réalisation de I'objet
social et donc la cause de I'obligation des assttiéC’est pourquoi, & l'instar des contrats
synallagmatiques et des contrats unilatéraux «catian synallagmatique », la cause est bien
susceptible de constituer le fondement de la adiili du contrat de société

Par ailleurs, la résolution n'est pas fondée exalsent sur la caus¥. Elle se justifie
également par la volonté de sanctionner le débitgiir par une mauvaise exécution de ses
obligations, a porté atteinte a la force obliga&alu contrat. Peu importe alors que l'inexécution
n'ait pas suffi a faire disparaitre la cause ddligation dés lors qu'une partie du contrat en
souffre’™®. La résolution doit ainsi pouvoir jouer quelle geét la nature du contrat. Il n’est donc
pas surprenant que I'avant-projet de réforme dit des obligations et de la prescription prévoie
justement la suppression de la condition du camagnallagmatique du contrat dans son article

consacré a la résolutitffi

société» ; P. Pont, Explication du Code Napoléon, T. \@hciétés civiles et commerciagl&aris, Delamotte, 1872,
n°12, p. 13.

%1 En ce sens, v. A. Brésa résolution du contrat par dénonciation unilatéaLitec, 2009, préf. J. Raynard,
n°® 852, p. 571-572Contra: M. Buchberger, th. préc., n° 529, p. 434.

916 CA Paris, 30 octobre 199RTD com 1993, p. 106, obs. C. Champaud et D. Danet.

917 E. Chénedé, th. préc., n° 315, p. 298 : il y palision de la cause non pasemme dans les contrats-échange,
lorsque l'une des parties n'exécute pas son olbgatmais lorsque la finalité pour laquelle a été€ le
groupement ne peut plus étre atteinte

918 R. Cassin, art. préc., spéc. p. 168.

19T Genicon, th. préc., n° 260, p. 194Lafonction de garantie ou la fonction pénale peuasément parvenir &
justifier une résolution que la seule théorie deckuse serait impuissante a expliqwer n° 260, p. 193 : ka
résolution étant essentiellement un instrumentigua, elle doit pouvoir jouer a chaque fois quéésoin s’en fait
ressentir».

920) "article 1158, alinéa 1, de I'avant-projet estligg de la maniére suivante Dans tout contrat, la partie envers
laguelle 'engagement n'a pas été exécuté, ou t&imparfaitement, a le choix ou de poursuivre daxtion de
'engagement ou de provoquer la résolution du caintu de réclamer des dommages et intéréts, lesqeeivent le
cas échéant s’ajouter a I'exécution ou a la résolut. Pour certains auteurs, cette nouvelle rédactinrélargit le
champ d’application de la résolution a tous lesrais manifeste la remise en cause de ses fondstnaditionnels.
V. P. Malinvaud et D. FenouilleDroit des obligations1Z éd., Litec, 2012, n° 524.
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244. En conséquence, on peut douter de l'intérét de fanexister les deux dispositions
d’autant que la lecture comparative des article$41B5° et 1184 du Code civil fait apparaitre

des similitudes dans les conditions de mise en esuvr
2- La concordance des conditions de droit commun desitrats et de droit des sociétés

245. L'indifférence de la nature de l'obligation irexécutée En droit commun des
contrats, larticle 1184 du Code civil subordonre rise en ceuvre de la résiliation a
'inexécution de «I'engagement » par une partiecantrat sans plus de précision. De méme,
l'article 1844-7-5° du Code civil se contente dentienner I'inexécution d’ « une obligation »
par un associé pour pouvoir solliciter la dissaolntde la société. A premiére vue, la nature de
'obligation inexécutée importe peu. Aussi toute ligdtion, qu'elle soit |égale ou
conventionnelle, monétaire ou en nature, doit-eleprincipe permettre d’intenter I'action en
résiliation. Cette interprétation se révele confera la force obligatoire qui a vocation a
s’appliquer a I'ensemble du contrat et implique dgne toute obligation inexécutée puisse étre
sanctionnée, y compris lorsqu’elles ne sont qu'semiees?.

Toutefois, concernant la société, on peut se dearasictertaines obligations n’échappent
pas au domaine de I'anéantissement pour inexécufioreffet, I'article 1832 du Code civil ne
fait référence qu'a deux types d'obligation: l'app et la contribution aux pertes. Par
conséquent, ne doit-on pas combiner ces deux tetteglmettre que seule I'inexécution de
I'obligation d’apport et de I'obligation de conttibr aux pertes est susceptible d’entrainer la
dissolution de la société/” priori, cette interprétation doit étre rejetée. En prerigel, le texte
de l'article 1844-7-5° du Code civil ne précise pEsobligations concernées, de sorte qu’il n’y a
pas lieu de distinguer la ou la loi ne distingues.p&n deuxieme lieu, l'interprétation
jurisprudentielle extensive de la notion d’ « ergyagnt » au sens de l'article 1836 du Code
civil %% conduit, en toute logique, & penser qu'il faille faire de méme pour toutes les autres
dispositions. Cela d’autant que l'article 1844-7¢&f Code civil vise les obligations au pluriel.

En conséquence, sont incluses dans son champ idappt toutes les obligations principales et

921 R. Cassin, art. préc., spéc. p. 173.
922/, supra n° 110 et s.
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légales mais également les obligations accessait@sgine conventionnelle et celles découlant

de la bonne foi ou dedffectio societati&®

246. La prise en considération du degré de gravitdu manquement Toutefois, si le
législateur, tant en droit commun des contrats it des sociétés, semble indifférent vis-a-
vis de la nature de l'obligation inexécutée, ilm'est pas de méme concernant I'importance de
I'inexécution. Il semble que, d'une commune exigene manquement doive étre suffisamment
grave pour conduire a I'anéantissement du contrat.

En droit commun des contrats, si cette exigencepagit pas formellement dans le texte,
elle est requise de maniere constante par la judemce et appréciée souverainement par les
juges du fontf* La gravité se révéle nécessaire et |légitime. &rapelle se justifie au travers du
fondement traditionnel de la résolution : la cause. effet, seul un manquement grave peut
entrainer la disparition de la cause objective dotractant. Ensuite et surtout, elle découle
naturellement de I'exigence de bonne foi. Le créargui se prévaut d’'un manquement dérisoire
pour obtenir 'anéantissement du contrat agit inestablement de mauvaise foi. Pour autant,
cela ne signifie pas qu'une demande fondée suringecution partielle soit nécessairement
rejetée par le jugé®. On préfére ainsi une approche pragmatique etipict du manquement a
une approche dogmaticii& Trois facteurs sont ainsi pris en considératitnconstat de la perte
d’utilité du contrat, le souhait de punir le débiteléfaillant et, enfin, la volonté de prémunir le
créancier d’'un préjudice irremédiable. Ces élémpats/ent étre constatés cumulativement. Sans
se contenter d’apprécier 'adéquation de la régmiuau manquement, le juge va également
évaluer les conséquences de la résolution. Toumté@®ts vont étre appréciés. Or, débiteur et

tiers ont souvent intérét a la survie du contraés Dors, l'intérét du créancier entre en

923 L. Grosclaude, th. préc., p. 317 : daffectio societatislécoule des ebligations de coopération, de loyauté et
éventuellement de non-concurrence ou de non-dénigmes.
24 V. par exemple Cass. civ., 14 avril 18®AJG 1T éd., n° 176 DP 1891, 1, p. 329, note M. Planiol ; Cass.
com., 27 mai 1981Bull. civ. IV, n° 252, Cass. civ.°322 mars 19838ull. civ. lll, n° 84 ; Cass. civ. % 15 juillet
1999,Bull. civ. I, n° 245 ; Cass. soc., 15 mars 20B6ll. civ. V, n° 91.
925/, par exemple Cass. com., 2 juillet 1986l. civ. IV, n° 198,JCP G1996, |, 3983, n° 14, obs. C. Jaminen«
réservant la résolution d’un contrat synallagmatgaux seuls cas d'inexécution totale par I'une pagies de ses
obligations, alors qu’une telle résolution peuteééfprononcée par le juge en cas d’inexécution phetides lors
gu’elle porte sur une obligation déterminante dectanclusion du contrat, la cour d’appel qui a mécori'étendue
de ses pouvoirs, a violé le texte susvisé par réfagplication» ; Cass. com., 27 mai 198ull. civ. IV, n° 252 :
«Mais attendu qu'il reléeve du pouvoir souverain deges du fond d’apprécier si I'inexécution de ceres des
obligations relevant d’'un contrat synallagmatique&gente une gravité suffisante pour en justifierdsolution ou la
résiliation ».
926 T Genicon, th. préc., n° 370, p. 267-268.
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concurrence avec l'intérét social et, plus largetmavec l'intérét générdl’. Ainsi, en conformité
avec l'esprit du législateur, la prise en consitiérade l'intérét du contrat entrave-t-elle souvent
le prononcé de la résiliatioff.

En droit des sociétés, cette condition afféreniteargportance du manquement n'apparait
pas non plus formellement dans le texte. Elle mssmpendant des décisions jurisprudentielles.
En effet, bien que le législateur ne l'ait cantargu’a I'hypothése de la mésentente, la
jurisprudence subordonne I'application de l'artit®44-7-5° du Code civil a la paralysie de la
société®. Il ne fait donc aucun doute que la gravité caustuine conditiorsine qua norde la
résiliatior?*°. Cette exigence se trouve, 14 encore, justifigdua d’un titre. D’une part, sur un
plan théorique, la gravité de l'inexécution estuitel par le fondement traditionnel de la
résolution. La cause de l'obligation des associdiscgnsiste dans la satisfaction de l'intérét
commun ne peut étre compromise que par une indeéccontractuelle gravé. D’autre part,
sur un plan pratique, I'exigence de gravité se aemg d’autant plus qu’elle permet de limiter les
disparitions de société, toujours fort dommagealslesregard de ses nombreuses relations
contractuelle¥? Ce choix traduit, incontestablement et légitimatnéa volonté de préserver
I'existence du contrat tant que cela demeure plasdile droit des sociétés est donc, la encore, en

conformité avec le droit commun.

247. En définitive, la comparaison opérée entre lesditimms de mise en ceuvre de

I'article 1184 du Code civil et de l'article 184457 du méme Code conforte l'idée d'un

92T R. Cassin, art. préc., spéc. p. 171le juge est investi de la mission de conciliem seulement les intéréts des
parties entre elles, mais la protection de celleaxec l'intérét sociab ; M. Mekki, L'intérét général et le contrat,
Contribution a une étude de la hiérarchie des iétéren droit priveLGDJ, 2004, préf. J. Ghestin.T. Genicon, th.
préc., n° 509, p. 362 : l'auteur cite deux décisidans lesquelles les conséquences de la destraittioontrat sur
les tiers ont été prises en considération parde juour refuser de prononcer la résolution ouiadisin du contrat
(Cass. civ. 1% 15 avril 1986Bull. civ. I, n° 84 ;RTD civ 1987, p. 315, obs. J. Mestre et Cass. ¢iv23 mars 1983,
Bull. civ. lll, n° 84 ;Defr. 1984, p. 296, obs. J.-L. Aubert) ;

928 R. Cassinart. préc, spéc. p. 161 : ke voeu évident de la loi est que le contrat seivéautant que possibie

929 M. Germain, G. Ripert et R. Robldfraité de droit commerciall. 1, vol. 2 Les sociétés commercialeF éd.,
LGDJ, 2011, n° 1101 : Malgré ce fondement contractuel, il est en génésilmé que la paralysie de la société
prévue en cas de mésentente vaut pour tous lessjosbtifs> ; v. CA Paris, 30 octobre 199R;TD com 1993, p.
106, obs. C. Champaud et D. Danet : en I'esped@pla d’appel a accueilli la demande en dissolutiniguement
parce que l'inexécution des obligations des maoes entravait la réalisation de I'objet social axdnc
I'accomplissement de l'intérét commun. Cela dénmiitien qu’elle subordonne la dissolution de laétéca une
condition supplémentaire, la paralysie de la sécigien que non exigée par le 1égislateur.

930 A Brés,La résolution du contrat par dénonciation unilatéaLitec, 2009, préf. J. Raynard, n° 856, p. 575.

9 En ce sens, v. N. PerdZexclusion d’un associé (Code de commerce de Pajahese Paris, 1959, p. 52.

932 C. PrietoLa société contractant@®UAM, 1994, préf. J. Mestre.
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fondement spécifique superfétatoire. La critique @sroborée par le fait que la disposition

connait peu d’application pratique.
B- UNE INFLUENCE PRATIQUE LIMITEE

248.S'il est vrai que I'article 1844-7-5° du Code tiaipris pour modéle I'article 1184 du
Code civil, la résiliation contractuelle, fortemesttlicitée en droit commdf¥, ne connait guére
le méme succés en matiére de sottétéarticulierement dans les sociétés de capitaus da
lesquelles le contrat prend une place moins imp&ta,

En premier lieu, les parties elles-mémes namprriori que peu d’intérét a recourir a cette
disposition. En effet, si tout associé a la facdiésolliciter du juge la dissolution de la société
laissant ainsi la possibilité aux autres assoc&sgedréer une société sans le membre défaillant,
elle n'est cependant que rarement mise en ceuvaeehhtissement suivi d’'une reconstitution de
la société étant une procédure a la fois longueoéteus®® il apparait plus opportun de
maintenir la société et d’exercer d’autres sanstiplus dissuasives a I'encontre de l'associé
défaillant, comme I'exclusiof’. En outre, et conformément au droit commun, |'aEso
défaillant, qui pourrait y avoir intérét, ne peuwspse prévaloir de son droit de demander la
dissolutiori®®. Cette solution est légitime. En effet, admetaedémande de I'associé fautif lui
permettrait d’exercer un droit de résiliation utélale non conforme a I'article 1134, alinéa 2, du
Code civil en lui conférant un droit quasiment d&ionnaire de sortie. En outre, la qualification
de juste motif de dissolution ne peut pas étrentefedes lors que c’est I'associé qui I'a fait
naitre™®,

93T Genicon, th. préc., n° 364, p. 263.

934 p. Merle,Droit commercial, Sociétés commercialéd® éd., Dalloz, 2014, n° 137 ; F. Chénedé, th. préc314,
p. 297 : d'introduction de la résolution pour inexécution eratiere de société fut pratiquement inugile

35 C. Popineau-Dehaullohes remédes de justice privée a I'inexécution chired étude comparative GDJ, 2008,
préf. M. Goré, n° 695, p. 375.

%3¢ | . Godon,Les obligations des assocjésconomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 366, p. 237.:C. Monsallier,
L'aménagement contractuel du fonctionnement deold@éte anonymelLGDJ, 1998, préf. A. Viandier, n° 618,
p. 257 ; J. Lepargneur, « L'exclusion d’'un assegigourn. soc1928, p. 1, spéc. p. 1.

%37Y. Guyon, Traité des contrats, les sociétés, Aménagementstaitas et conventions entre associgs éd.,
LGDJ, 2002, n° 49.

938 R. Cassin, « Réflexions sur la résolution judieiaies contrats pour inexécutionRTD civ 1945, p. 159, spéc.
p. 161 : «seule la partie victime de 'inexécution de I'engatent a le droit de demander la résolution du catnet
peut obtenir des dommages et intéréts en cas de>fau

39 Guillouard, Traité du contrat de société, Livre llI, titre IXuctode civi] 2 éd., G. Pedone-Lauriel, 1892,
n°® 337 ; Cass. com., 16 juin 1992, pourvoi n° 9@48B; Dr. soc 1992, comm., n° 177, note T. Bonnedontra:
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En second lieu, quand bien méme un associé sethditdu juge I'application de l'article
1844-7-5° du Code civil, sa demande n’aurait quegechance d'aboutf’. En effet, I'exigence
prétorienne d’'une paralysie de la société, appeedgoureusement par la jurisprudence, pour
ordonner sa dissolution fait de la résiliation ggire un remede presque stérile ce qui conduit a

lui préférer d’autres voies.

82 LA GENERALISATION PRETORIENNE DE LA RESILIATION CONV ENTIONNELLE DU CONTRAT

D' APPORT

249. Bien qu’exploitées depuis longtemps dans différgmbupements de droit prive, les
clauses d’exclusion ont eu du mal a prospérer eieraade société. La jurisprudence témoignait
son hostilité a leur égard. L'on peut s’en étont@ns une double mesure. D’'une part, la licéité
des clauses de retrait n’a suscité aucune consewctrinale ou jurisprudentielle alors gu’elles
portent elles aussi atteinte au principe d'irré\ikit® du contrat d’appott’. D'autre part, si le

législateur a consacré les clauses d’exclusionuem@nt dans certaines socidtéscela ne

CA Lyon, 18 mai 1923S, VI, II, 216 : si I'un des associés se refusagir dans l'intérét de la société et forme une
demande de dissolution, cette demande doit étngedlee, sauf le droit pour les autres associédw#nir contre lui
des dommages et intéréts. Toutefois, la décisibaresenne et restée isolée.

90 Schaeffer, « Des causes d’ordre public de ditisol des sociétés », Mél. J. Hamel, Dix ans de conférences
d’agrégation 1961, p. 227, spéc. p. 232 Les causes de dissolution classiques tenant autst&@me de la société
sont retenues le moins possible par une jurispradequi en craint le jeu automatique et qui, bieasptue le
|égislateur, hésite de dissoudre une entreprisgésiante» et p. 229 : I'auteur restitue la pensée de Edhidraller :
«le juge ne peut et ne doit décider d’'une dissolutle société que si les organismes sociaux sor klanapacité

de le faire eux-mémes, le juge ne pouvant avoiumuéle subsidiaire. C'est une position conserri
juridiguement solide ».

%! | a licéité des clauses de retrait a moins faljgo de controverse alors qu’elles permettent ssbaié de rompre
unilatéralement son contrat avant le terme. A suiMonsieur Yannick Pagnerré extinction unilatérale des
engagemeni®d. Panthéon-Assas, LGDJ, 2012, préf. B. Teytsié-M. Olivier, n° 555, p. 624 :Gette différence
s’explique, peut étre, par le fait que le groupetrbit un préjudice quantitativement moins impottan cas de
retrait par rapport a celui que subit un membre @s d’exclusion». Cette analyse semble pertinente. En cas de
mise en ceuvre de la clause d’exclusion, I'assoeid pimultanément le bénéfice du contrat d’appboduecontrat de
société, alors qu’en cas de la mise en oeuvre dalse de retrait, la société perd seulementriéfie d’'un contrat
d’apport parmi les autres et le contrat de sodabsiste. Les conséquences de la mise en ceuvcesldsux clauses
sont sans aucun doute d'importance inégale. Tastdfaffirmation doit étre nuancée puisque le aétd’'un associé
peut dans certaines circonstances mettre en pésbtiété, notamment lorsque la prestation doastiltenu est
nécessaire a la réalisation de I'objet social.

%42 Depuis longtemps, I'exclusion de I'associé est isdnexplicitement par le Iégislateur dans les sésia capital
variable (article L. 231-6, alinéa 2, du Code dmpwerce : dl peut étre stipulé que I'assemblée générale drst

de décider, a la majorité fixée pour la modificatides statuts, que I'un ou plusieurs des asso@ésent de faire
partie de la société). Progressivement, le législateur a étendu getssibilité aux sociétés coopératives (article 7
de la Loi du 10 septembre 1947), aux sociétés die libéral sous réserve de l'existence d'un eécr
d’application. Toutefois, les décrets prévoienenaent la sanction car elle génére des conséquenaess pour
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signifie pas pour autant qu'il ait souhaité lessorore dans les autt®d Au demeurant, leur

incontestable utilit€”* a finalement conduit la jurisprudence & les asésridans toutes les
sociétéd® Cependant, le fondement retenu n’est pas claited@eoncé. Or, la recherche des
fondements se révéle nécessaire tant pour assmoirldgitimité que pour déterminer avec
précision le régime qui leur est applicable. Deomxdiements distincts d’inspiration contractuelle
semblent conforter la validité des clauses d’exclus la liberté contractuelle (A) et le pouvoir

disciplinaire (B).
A- LA LIBERTE CONTRACTUELLE
250. C’est d’abord en référence a la liberté contrdidugue la jurisprudence semble

avoir reconnu la validité des clauses d’exclusidela ne surprend guere dans la mesure ou les

clauses d’exclusion semblent s'identifier & de $emmlauses résolutoirés dont la légalité ne

'associé en compromettant I'exercice de sa prafassV. Y. Guyon, Traité des contrats, les sociétés,
Aménagements statutaires et conventions entre igssétéd., LGDJ, 2002, n° 49 ; v. cependant pour lesatgo:
article 28 et 30 du décret du 25 mars 1993 ; pesinbtaires : articles 27 et 28 du décret du 1@gari993), pour
les sociétés par actions simplifiée (Loi du 3 janvi994) et enfin pour les sociétés européennez2@-12 du Code
de commerce).

93 En ce sens, v. L. Godohes obligations des associé&conomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 364, p. 237 ;
B. Caillaud,L’exclusion d’'un assocjé&hése Paris, 1966, p. 239 ; Y. Pagnerre, th..pn8&60, p. 631 Contra: v.
not. I. Saugetle droit de retrait de I'assocjéaris X, 1991, n° 223, p. 207 Le législateur ne reconnaissant une
faculté d’exclusion aux sociétés a capital fixe daas certaines situations exceptionnelles, on pEsbnnablement
déduire a contrarig qu’en dehors de ces cas limités, I'exclusion hjgss possible ; A. Viandier, La notion
d’associ¢ LGDJ, 1978, préf. F. Terré, n° 111, p. 111 ; RdiRre, obs. sous CA Rouen, 8 février 19R4y. soc
1974, p. 513.

944 3. Lepargneur, obs. sous CA Caen, 11 avril 1271928, 2, 65.

945 CA Rennes, 3 juillet 1912ourn. soc 1913, p. 40 : €onsidérant que si, en principe, I'exclusion d'ussecié
n'est pas prévue par la loi, il est loisible auxsasiés de régler cette faculté dans le pacte socidla Cour de
cassation I'a admis plus tardivement et de manigpdicite. V. Cass. com., 13 décembre 1984ll. Joly soc1995,

p. 152, note P. Le CanndCP E1995, II, 705, note Y. PacloRev. soc1995, p. 298, note D. Randoux : dans cet
arrét, la Cour de cassation avait rejeté le pouivmné par la SA du journal le Midi Libre au motifju’ayant relevé
que les statuts de la société ne prévoyaient pgossibilité d’exclure un actionnaire, la Cour djzgl a estimé a
bon droit que la société du journal n’était pasdée a ordonner la cession de ses actions déterardepsociétés
Etarci et SCPPLM. A contrarig il est donc possible d’en déduire qu'une clausgresse d’exclusion aurait été
considérée comme licite. C’est en ce sens ques®pce le Rapport annuel de la Cour de cassatiod, x9 342 ;
Cass. com., 8 mars 20@ull. civ. IV, n° 47 ;D. 2005, p. 839, obs. A. LienhardRev. soc2005, p. 618, note D.
Randoux ;RTD com 2005, p. 599, obs. A. Martin-SerBull Joly soc 2005, p. 995, note P. Le Cannu il est
possible et licite de prévoir dans les statuts, curistitue le contrat accepté par les parties xrit leurs droits et
obligations, que le redressement judiciaire de ldes associés lui fera perdre cette quakitéCet arrét marque bien
la généralisation de la validité des clauses diesioh dans toutes les sociétés a I'exception deétés faisant appel
public a I'épargne.

%€ p_ Hoang, « La sanction de I'inexécution du cdrtrganisation par exclusion d’un membre »Mél. P. Didier
Economica, 2008, p. 205, spéc. p. 208 ; M. Germaiha renonciation aux droits propres des associés
illustrations », inMel. F. Terré, L’'avenir du drojtDalloz, 1999, p. 401, spéc. p. 411 ; M. Buchberfje contrat
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fait plus aucun doute en droit comnitfh Elles en empruntent le régime tant concernant leu

formation (1) que leur mise en oeuvre (2).

1- L'identité des conditions de formation de la clauserésolutoire et de la clause

d’exclusion

251. A linstar des clauses résolutoires, les clausegctusion impliquent en principe

deux exigences pour leur formation : un accordalenté (a) portant sur un objet déterminé (b).
a- Un accord de volonté

252. La validité des clauses résolutoires et des cladse®lusion repose avant tout sur

I'accord de volonté dont elles ont fait I'objet.

253. Accord de volonté et principe d’irrévocabilité En premier lieu, I'accord de
volonté permet de concilier le principe d’irrévoita® du contrat et celui de la rupture unilatérale
pour inexécution. Traditionnellement, I'autonomie th volonté des parties fonde la liberté
contractuelle. L’absence de négociation ne retire & la clause son caractére conventidfthel
Dés lors, sous réserve de leur réguldfitdes clauses résolutoires permettent de rompliere
contractuel. L'article 1134, alinéa 2, du Code Icévoque explicitement ce tempérament du
principe d’irrévocabilité en disposant que les amtions «e peuvent étre révoquées que de
leur consentement mutuel, ou pour les causes quéilaautorise». L'existence de ces
dérogations démontre la portée depuis toujourdivelale ce principe. La résiliation unilatérale

conventionnelle figure incontestablement dans HKelides exceptions légales auxquelles

d’apport, Essai sur la relation entre la sociétésen associééd. Panthéon-Assas, 2011, préf. M. Germain, 87 39
p. 324 ; F. Deboissy, « Le contrat de société »errcontrat Le contraf Travaux de I’Association Henri Capitant
Société de législation comparée, 2005, p. 119,.§péel2 ; B. Caillaud,’exclusion d'un assocjéhése Paris, 1966,
p. 239 ; J. Lepargneur, art. préc., spéc. p. 7Pédez, th. préc., p. 7.

%7 La validité des clauses résolutoires en droit commst incontestable depuis un arrét de la chaoibile du 2
juillet 1860,D. 1860, I, p. 284.

948 C. PaulinLa clause résolutoireLGDJ, 1996, préf. J. Devéze, n° 16, p. 2d'agceptation des clauses du contrat
suppose, au premier chef qu'elles soient connuessde sa conclusion. En revanche, elles ne néeasgias une
acceptation spécifique, distincte de celle donnéeentrat. Il suffit que, par la connaissance gléslen ont, les
parties aient intégré la clause dans le champ cmttrel»

¥ La clause résolutoire est prohibée par le droitadeonsommation et soumise & certaines conditiengalidité
pour les baux.
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renvoient des causes que la loi autorise Elle peut méme s’analyser en une sortendéuus
dissensusanticipé. Par conséquent, le principe d’irrévoliigbine permet de contester ni la

validité des clauses résolutoires ni la validité dauses d’exclusion.

254. Accord de volonté et droit de rester associEn deuxiéme lieu, la stipulation d’'une
clause d’exclusion justifie I'atteinte portée awitde rester associé. D’aucuns ont argué du droit
contractuel de l'associé a demeurer dans la sogiét& contester la validité des clauses
d’exclusion. L'associé disposerait d’'un droit prepntangible de rester dans la société justifiant
le refus de son exclusidtl Or, ce droit aurait justement pour fondementrigtccommun des
contrats. La société étant liée contractuellementassocié, celle-ci ne peut par volonté
unilatérale résilier le contr&. Pour certains auteurs, le fait que cette rélihaunilatérale
trouve son origine dans un accord de volonté elffénent>2 Pourtant, fonder l'interdiction des
clauses d’exclusion sur le droit commun n’est pasfisant puisque méme si le principe
d’irrévocabilité se déduit de I'article 1134, alind™, du Code civil, le second alinéa évoque
'existence d’exceptions. Partant, de la méme mmangi’'on admet la possibilité pour un
contractant de renoncer par anticipation a se poiEvdu principe d'irrévocabilité, I'accord de
I'associé donné dans les staftitsvaut renonciation & son droit de rester dans &é&®™.
Edmond Thaller avait par ailleurs déja annoncédmatere relatif de ce droit : I'actionnaire

aurait seulement kn droit acquis & ne pas étre exclu de la sociétésson consentemet>.

950 CA Paris, 26 mai 1989CP E1990, I, 15677, note A. Viandier et J.-J. Causs&®TD com 1989, p. 683, obs.
Y. Reinhard ; A. Viandierl.a notion d’associéLGDJ, 1978, préf. F. Terré, n° 111, p. 111 ; Randoux, note sous
Cass. com., 13 décembre 19%®Ev. soc 1995, p. 298 ; Y. Pagnerre, th. préc., n° 555623 ; L. Michoud,La
théorie de la personnalité morale et son applicat droit francais, Seconde partie, La vie despenes morales,
leur suppression et ses conséquenc&bDJ, 1932, n° 174 ; |. Saugék droit de retrait de I'assocjéaris X, 1991,
n° 223, p. 211.

%P Hoang, art. préc., spéc. p. 206.

92 A, Viandier et J.-J. Caussain, note sous CA Ref#gvril 1989,JCP E1990, Il, 15677.

93 pour étre valable, la clause doit figurer danstatuts qui matérialisent le contrat de société ebntrat d’apport.
V. Y. Pagnerre, th. préc., n° 568, p. 640-641Ayant pour effet de briser le lien qui unit le meenhu groupement,
la clause d’exclusion n’est licite que si elle awtcrite dans les statuts. Par conséquent, estnaéttele nullité la
clause d’exclusion figurant dans le réglement iitiér des assemblées générales, sauf si les statit®ient a ce
dernier la fixation des modalités d’exclusien J.-J. Daigre, « La perte de la qualité d’autaire »Rev. soc1999,
p. 535, spéc. p. 541 ; en ce sens, v. Cass. coin 2987,Bull. civ. IV, n° 133 ; Cass. com, 8 février 19ayll.
Jolysoc.1982, p. 970 ; Cass. ¢V, 5 juin 1996 Dr. soc 1996, comm. 161, note T. Bonneau.

94 M. Germain, « La renonciation aux droits propres @ssociés : illustrations », Mel. F. Terré, L’avenir du
droit, Dalloz, 1999, p. 401, spéc. p. 404 ; A. Mignorigbabet, th. préc., n° 53, p. 50 :lac référence a la
renonciation est critiquable car I'associé renonaieialors a un droit qui n’est pas encore acquis

95 Thaller, note sous Cass. civ., 30 mai 18231893, p. 105.
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Par conséquent, loin d’avoir une conception strilggda prohibition, I'atteinte au droit de rester

associé apparait licit&.

255. Accord de volonté et droit de propriéte En troisieme et dernier lieu, I'accord de
volonté permet de supprimer l'atteinte portée apitdie propriété. En effet, certains ont fait
valoir que la sanction de I'exclusion s’apparentiune réelle mesure de rétorsion puisque
'associé exclu se trouve par la méme exclu duagarties bénéfices qui continuera pour autant a
se réaliser entre les associés restahtBartant, I'exclusion constituerait une atteint®iérable
au droit de propriété. Cependant, pour étre caiaéts I'atteinte au droit de propriété suppose
gue l'associé soit exclu contre son gré. Or, tekhpas le cas dés lors que I'on se souvient que
celui-ci a bien consenti antérieurement dans lasitst a la possibilité d’étre exclu. Cette clause
d’exclusion ne réalise donc pas une expropriatiour tilité privé&® telle que définie par le
droit constitutionnéP®.

En outre, peu important le moment ou il a consémsidn exclusiofi®. En effet, lorsque la
clause figureab initio dans les statuts, son consentement résulte irdémant de son adhésion.
Et lorsque la clause a été introduite en coursielesaciale, son consentement résulte alors de sa
participation a la décision. Si la décision a étsega la seule majorité méme qualifiée, son

consentement apparait de prime abord plus doufeuxefois, il est alors possible de considérer

98 En ce sens, v. CA Reims, 24 avril 198%xz. Pal 1989, 2, somm., p. 431, note P. de Fontbres&ifiD com
1989, p. 683, obs. Y. ReinhardCP E1990, I, 15677, note A. Viandier et J.-J. Caussai

%7y, Pagnerre, th. préc., n° 560, p. 631.

958 CA Paris, 7 juin 1988Rev. soc1989, p. 246, note S. Dana-Démaret : c'dstrespect de la volonté des parties
qui permet de neutraliser... l'article 545 du CodeilciOn peut méme considérer que I'adhésion a cdtese
comme une manifestation supréme défdctio societatispuisque chaque associé€, d’emblée, accepte |eiparde
son éviction éventuelle dans l'intérét de la persomorale» ; N. MolfessisLe conseil constitutionnel et le droit
privé, LGDJ, 1997, préf. M. Gobert, n° 533, p. 422-J. Daigre, « La perte de la qualité d'actiorma, Rev. soc
1999, p. 535, spéc. p. 538 : I'exclusionecconstitue pas une expropriation mais un simpletde titres par levée
d’option » et p. 550 ; V. Allegaert,e droit des sociétés et les libertés et droitglfonentauxPUAM, 2005, préf. F.-
X. Lucas, n° 104, p. 142 ; M. Germain, « La renation aux droits propres des associés : illustnatie inMél.
F. Terré, L'avenir du droitDalloz, 1999, p. 401, spéc. p. 404 ; M. GermaiR eL. Périn, « L'exclusion statutaire
des associés de SASBuIl. Joly soc 2010, § 222, p. 1016, spéc. p. 10XCantra: CA Aix-en-Provence, 26
juin 1984,D. 1985, p. 372, note J. Mestre ; A. Viandiea, notion d’associeLGDJ, 1978, préf. F. Terré, n° 111,
p. 111 ; A. Viandier, note sous CA Paris, 27 faviie97,JCPE 1997, 982 : d y a en effet un certain nombre de
principes cardinaux du droit des sociétés... auxqaelsie saurait déroger, quand bien méme la loi isenaiette ;
ces régles sont la trace de la nature contractuédlda société ; elles sont hors d’atteinte dedlarstitutionnelle de
la majorité» ; G. Durant-Lépine, « L’exclusion des actioneaidans les sociétés non cotédsPA, 24 juillet 1995,
n° 88, p. 7, spéc. p. 8.

99 N. MolfessisLe conseil constitutionnel et le droit priiéGDJ, 1997, préf. M. Gobert, n° 533, p. 422.

90 M.-C. Monsallier,L’'aménagement contractuel du fonctionnement deokiég anonymel. GDJ, 1998, préf.
A. Viandier, n° 637, p. 263.
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gue l'associé a accepté indirectement le risquieed&clu puisque par son adhésion aux statuts il
a accepté de se soumettre & la loi de la majotitd semble cependant plus légitime de
considérer que seul un consentement individuel’asdcié vaut acceptation de la privation
potentielle de son droit de proprigté

D’opinion unanime, l'accord ne constitue cependaas une condition suffisante.
L’associé doit également percevoir une indemnigatien effet, mise en exergue par Edmond
Thaller®® I'indemnisation constitue la conditi@ine qua norde validité de I'accord. Admettre
gue lassocié puisse étre exclu sans compensafimanciére aboutirait & une véritable
expropriation de I'associé. En effet, le transtiatpropriété de I'apport a la société n’a vocation
gu’'a étre temporaire : la propriété ne lui estilattte que le temps de son existence ou de la
réalisation de son objet social. Aussi, a la digsoh, et sauf a ce que la société réalise desgert
I'associé dispose-t-il du droit de reprendre sopoap Deés lors, rien ne justifie que son départ
anticipé, méme forcé, lui fasse perdre ce droiactbrd et I'indemnisation constituent des
conditions cumulatives et le défaut de I'une d'edead illégitime I'atteinte au droit de propriété.
Il n'est des lors pas surprenant que la jurispraoddiait exigée de maniére explicite sous peine

de nullité de la décisidh' et peu important que la sanction soit prononcéteedde reméde ou de

%! E. Thaller, note sous Cass. civ., 30 mai 18931893, p. 109 : faisant référence au changementstiuts
apporté par l'assemblée générale, l'auteur affimpe «si la nature de ce changement est indiquée dans la
convention primitive, avec attribution a la moitié& capital du droit de voter, la minorité s’est linée d'avance
devant la décision de lenayor pars. Elle est réguliere non parce que l'organe de tampagnie a statué a la
majorité des voix, mais parce que le changemendea base sur I'unanimité du début, en dépit dpdosition
manifestée dans la suite

%2 En ce sens, v. T. com. Versailles, 2 mai 19B4ll. Joly soc. 1989, p. 615, note Y. Sexer ; S. Dariosecq et
N. Métais, « Les clauses d’exclusion, solution @nkssentente entre associé8ull. Joly soc.1998, § 286, p. 908,
spéc. p. 912 ; M. Germain, « La renonciation ausitslrpropres des associés : illustrations »Miel. F. Terré,
L'avenir du droit Dalloz, 1999, p. 401, spéc. p. 404 ; Y. Pagndriextinction unilatérale des engagemenésl.
Panthéon-Assas, LGDJ, 2012, préf. B. Teyssié dt. Olivier, n° 566, p. 638 ; J. Granotier, « L'edslon d’un
associé : vers de nouveaux équilibres D.>2009, p. 1067, spéc. p. 1068 ; R. Mortiar,rachat par la société de ses
droits sociaux Dalloz, 2003, préf. J.-J. Daigre, n° 143, p. 121-P. Garcon, « L'exclusion d'un associé de gécié
civile », A propos de Cass. com., 20 mars 2QIP N2012, n° 1332, p. 43, spéc. p. 46¢ntra: B. Caillaud,
L’exclusion d’'un assocjé&hése Paris, 1966, p. 250 ; Y. Paclot, note €ass. com., 13 décembre 199CP E
1995, 142 ; L. Grosclaudége renouvellement des sanctions en droit des sxigtese Paris |, 1997, p. 316 : pour
des raisons pragmatiques, l'auteur préconise I'adloples clauses d’exclusion aux conditions de guoet de
majorité requises pour les modifications statugitéexigence de I'unanimité aurait pour conséqeerde limiter

la validité de ces clauses a des sociétés de peiite ». De surcroit, il est toujours possible pour dssociés
minoritaires de se prévaloir d’'un abus de majgrdéar annuler la décision d’'insertion de la clausxalusion.

93 E. Thaller, note sous Cass. civ., 30 mai 18931893, p. 105 : 'associéacun droit acquis a ne pas étre exclu de
la société quand les autres y restent

94 CA Paris, 7 juin 1988Bull. Joly s0c.1988, p. 789, note L. GrynbauniRgev. soc1989, p. 246, note S. Dana-
Desmaret.
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sanctiofi®>. En effet, I'indemnisation garantit la pérennisatidu droit de propriété, puisque
«plus qu'un droit sur la chose, la propriété est diit & la valeur de la chose*®. Ce qui
importe c’est que I'associé percoive une indeméggle a la valeur de ses parts. En revanche, les
associés sont libres dans la détermination des litkdae I'évaluatioff’. En toute logique,
cependant, l'associé doit prétendre obtenir la uraleelle de ses actions au moment de

I'exclusion.

256. Il ne suffit cependant pas que I'accord des catdrds soit donné pour admettre la

validité de la clause résolutoire, il faut encoue gelui-ci porte sur un objet déterminé.

b- Un objet déterminé

257. En droit commun des contrats, la validité de lausk résolutoire n’'est pas
subordonnée au seul consentement du contractarsuromit et par application de I'article 1129
du Code civil, il faut que la clause porte sur lojebdéterminé ou tout du moins déterminable.
Cela implique que la clause résolutoire doive émoque et préciSe”. Il en résulte que les
parties doivent mentionner rigoureusement les mamegnts susceptibles de conduire a
I'extinction du contraf®. Le principe de liberté contractuelle est indisable de celui de

prévisibilit€’’®. C’est ce qui permet & Madame Catherine Popineghalllon d'affirmer que si le

9 bid.

%6y, Allegaert,Le droit des sociétés et les libertés et droitsifamentauxPUAM, 2005, préf. F.-X. Lucas, n° 111,
p. 149.

%7 bid. : le prix peut étre fixé dans les statuts maal@mgent, & défaut de clause contraire ou comproimgsar
recours a un expert ; en ce sens, v. L. Grosclahdpréc., p. 319 ; J.-P. Garcon, art. préc., spé46 ; J. Granotier,
art. préc., spéc. p. 1072-1073. La Cour de cassaBmble conforter la position de la doctrine. \As€ com., 24
novembre 2009, pourvoi n° 08-21369CP E2010, 1200, note M.-L. CoqueleBull. Joly soc 2010, p. 318, obs.
P. Le Cannu et H. MatheRgev. soc2010, p. 21, obs. J. MourRev. soc2011, p. 149, obs. H. Le Nabasque.

98 C. Popineau-Dehaullohes remédes de justice privée & I'inexécution chirad étude comparativé GDJ, 2008,
préf. M. Goré, n° 123, p. 73 ; C. Paullm clause résolutoireLGDJ, 1996, préf. J. Devéze, n° 18, p. 26 ; Y.-M.
Laithier, Etude comparative des sanctions de l'inexécutiorcolotrat LGDJ, 2004, préf. H. Muir Watt, n° 167,
p. 241 ; v. par exemple Cass. ciV%125 novembre 198@ull. civ. I, n° 79 ;RTD civ 1987, p. 313, obs. J. Mestre ;
Cass. civ. § 7 décembre 1988ull. civ. lll, n° 176 ; Cass. civ.®312 octobre 1994ull civ. lIl, n°® 178.

99 C. Paulin, th. préc., n° 19, p. 29 : la Cour dese#ion a toujours exigé qudacclause réprime seulement la
violation d’une obligation expresse du contsaf v. par exemple Cass. civ, 37 juillet 1986 Bull. civ. 1ll, n° 115 ;
Rev. loyersl 986, p. 433 ; Cass. civs,29 avril 1985Bull. civ. Ill, n° 71 ; Cass. civ. 39 décembre 198@ull. civ.
[, n° 191 ; Cass. civ. %3 3 avril 1973Bull. civ. lll, n° 249 ; Cass. civ.®34 novembre 197 Bull. civ. lll, n° 534 ;
Cass. civ. § 6 février 1969Bull. civ. Ill, n° 115 ; Cass. civ.®21% juin 1961,Bull. civ. II, n° 403.

970 C. Paulin, th. préc., n° 19, p. 29 Cette jurisprudence mérite, dans son principe, apption. Elle contribue a
I'information du débiteur & qui la clause est leiplsouvent proposée
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créancier dispose d'un droit potestatif, il n'egpendant pas purement potestatif puisque
dépendant de I'existence d'une inexécution préwuecantral’’. L'exigence de précision est
d’autant plus nécessaire en raison du caractemnatique de la sanction. En conséquence, les
parties doivent non seulement accepter le prindgk sanction de la résolution mais également
les manquements susceptibles d’aboutir a son pognon

En droit des sociétés, il en est priori de méme. L’exclusionad nutum est
majoritairement condamnée par la docttiheCette position est doublement justifiée. D’abord,
I'exclusion ad nutumconstituerait une expropriation injuste. Ensuéesurtout, elle heurterait
I'exigence de prévisibilité contractuell@ Cette condition prend d’'autant plus son senslatas
que I'on assimile la clause d’exclusion & une augat®n des engagements des assd¢iésa
détermination de ces faits objectifs permet au jdgecontroler la légitimité de la sanctibh
Pour autant, les parties sont en droit d’'introddaes les statuts une clause prenant la forme d’'un
motif assez général. Mais, dans ce cas, I'excluéarappe au régime de droit commun pour étre
soumise aux régles du pouvoir disciplin&ifeLa détermination de faits précis pour déclencher
la procédure d’exclusion réduit la marge de maneedurjuge. Il se contente de vérifier que les
conditions de la clause sont bien respectées, meigas le pouvoir d’apprécier 'opportunité de
la décisiofl’”. En définitive, la nullité de la décision ne pauftre prononcée que pour vice de
procédurd”® ou pour défaut de qualité d'un des membres degdioe collégial ayant voté
I'exclusion. En d’autres termes, le controle dugymprte davantage sur les conditions de mise en

oeuvre que sur les conditions de formation.

971 C. Popineau-Dehaullon, th. préc., n° 120, p. 72.

72 Contra: J. Lepargneut,’exclusion d’un assocjéourn. soc1928, p. 1.

973 . Grosclaudel e renouvellement des sanctions en droit des gri@ése Paris |, 1997, p. 317; S. Dariosecq et
N. Métais, « Les clauses d’exclusion, solution @nisentente entre associé8ul|l. Jolysoc 1998, p. 908, § 286,
spéc. p. 912 ; P. Hoang, « La sanction de I'inetiénidu contrat-organisation par exclusion d'un rbesr», inMél.

P. Didier, Economica, 2008, p. 205, spéc. p. 210 ; G. Dtréptne, L'exclusion des actionnaires dans lesé&tési
non cotéesLPA, 24 juillet 1995, n° 88, p. 7, spéc. p. 11, ensees, v. Cass. com., 21 novembre 1989, pourvoi
n° 87-15332 Bull. Jolysoc 1990, p. 91, § 18, note P. L. C. ; Cass. c®, 15 mars 1910D. 1913, 5, 30 ; Cass.
civ. 1°, 16 mai 1972Bull. civ. I, n° 127.

974 Cass. com., 13 février 2001, pourvoi n° 98-130B%0jt et patr. octobre 2001, p. 100, obs. D. Poracchid@pur
étre engagés, les associés doivent avoir accept® selement le principe d'une augmentation de leurs
engagements, mais encore les modalités de cettmentgtion, et qu’ils ne peuvent donc pas étre conmdss a
s’exécuter lorsque lesdites modalités demeureritérchinées ou indéterminables

975 || est impossible pour les parties de prévoir alzeise de renonciation au droit d’agir en justice.juge doit
pouvoir opérer son contréle non seulement sur lesfsrmais également sur le respect des droitadigfense. V.

T. Bonneau, note sous Cass. com., 21 octobre T898pc 1998, comm. 1.

976\ infra, n° 267 et s.

977 3. Lepargneur, « L’exclusion d’un assocideyrn. soc1928, p. 1, spéc. p. 8.

978\, not. Cass. civ.%, 28 mars 200@Bull. civ. I, n° 109.
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2- L’identité des conditions de mise en oeuvre de ldauise résolutoire et de la clause

d’exclusion

258. Outre les conditions de formation, les conditidesmise en oeuvre sont elles aussi
comparables a celles du droit commun. La clausectlision suppose une mise en ceuvre

unilatérale (a) et extinctive (b).

a- Une mise en ceuvre unilatérale

259. Le caractere unilatéral de la décisian La résolution conventionnelle est
incontestablement classée dans la catégorie delsitiéas unilatérales®. Acte de justice privée
mis en ceuvre par le créancier, il présente I'aygntiétre soustrait au contréle judiciaire de son
opportunité. Toutefois, a la différence de la \adoié résiliation unilatérale, elle a son origine
dans le contrat méme. En droit des sociétés, Ueskmh statutaire s’apparente sans aucun doute a
une résiliation unilatéral€’ dés lors que la mise en ceuvre de la clause d'srdw@ppartient, la

aussi, a la seule société cocontractihte

260. Le choix de I'organe mandataire de la société€€ependant, a la difféerence des
contrats traditionnels régis par le droit communpérsonne morale ne peut s’exprimer en tant

gue telle. Partant, quel est I'organe compétent p@gider I'exclusion ? A défaut de précision

979 C. Jamin, «Les sanctions unilatérales de l'inatién du contrat: trois idéologies en concurremcen
L'unilatéralisme et le droit des obligationgdir. C. Jamin et D. Mazeaud, Economica, 1999,7p, spéc.
p. 71 ; R. Encinas de Munagortiiacte unilatéral entre les parties au contrahése Paris X, 1994, p. 122 L&
résolution conventionnelle s'oppose alors seulendelat résolution judiciaire, et non comme on le ghirfois, a la
résolution unilatérale. Car le fait que la résolti repose sur le fondement d’'une clause résolutweréui retire en
rien son caractére unilatéral. Autrement dit, ilest pas exact d'opposer la résolution conventidendl la
résolution unilatérale. Dans les deux cas, la ratioh est unilatérale, au sens ou elle est un detgustice privé a
l'initiative du seul créanciew ; Y. Pagnerre’extinction unilatérale des engagementsd. Panthéon-Assas,
LGDJ, 2012, préf. B. Teyssié et J.-M. Olivier, 952 p. 215-216.

9%0p | okiec,Contrat et pouvoir, essai sur les transformationsddoit privé des rapports contractuelsGDJ, 2004,
préf. A. Lyon-Caen, n° 555, p. 403 ; Y. Pagnerte, gréc., n° 236, p. 250 : Lkexclusion d’'un membre d'un
groupement d’une personne morale (est) égalemeatteunilatéral extinctif & formation collégiate

%81 | a société étant partie au contrat d'apport, ciestlle que revient la décision de mise en ceu@entra:
N. Perez,L’exclusion d'un associ§Code de commerce de Panam#hese Paris, 1959, p. 125 :L'action
d’exclusion n’appartient pas aux organes de la ét&i mais aux associés en tant que parties d'urtrabn
synallagmatique». Cette affirmation n’est incontestable qu'autgue I'on nie I'existence du contrat d’apport.
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légaleé® il semble possible de considérer que les pasimst libres de choisir I'organe
décisionnel. La Cour de cassation a d'ailleurs mdnent admis de maniere explicite que la
compétence décisionnelle puisse étre conférée géramt uniqu¥>. Toutefois, en raison de la
gravité de la décision, il semble souhaitable dggiér un organe collectif tel que le conseil
d’administration ou 'assemblée générateEn effet, la collégialité permet priori de conférer
un caractére moins subjectif & la décision d'exohi&°. Les associés peuvent d'ailleurs convenir
d'une procédure plus complexe habilitant les deugaweS®’. Toutefois, si les associés

requiérent une décision de I'assemblée généraldpilent encore préciser si la majorité stiffit

%2 Dans les sociétés a capital variable, la loi inephs conférer la compétence décisionnelle & I'alsism article

L. 231-6, alinéa 2, du Code de commerce. A l'ingetss articles 7 de la loi n° 47-1175 du 10 septemi947 et
L. 227-16 du Code de commerce laissent toute thtiaux statuts des sociétés coopératives et depS&Thoisir
I'organe compétent. Des conflits de hiérarchie dienes peuvent cependant exister et il n'est pgedosiévident de
savoir quelle est la disposition spéciale qui go@valoir. Quelle disposition doit s'appliquer etgence d’une SAS
ou d'une coopérative a capital variable ? La jutisence semble encline a faire prévaloir les ditipos spéciales
dérogeant a l'article L. 231-6, alinéa 2, du Codecdmmerce dans le cadre d’'une société coopér@ass. com.,
13 juillet 2010, pourvoi n° 09-1615@3ull. civ. 2010, IV, n° 129 ; Cass. com., 9 novembre 20DQryi n° 10-
10150). Toutefois, la solution serait-elle la méere matiere de SAS a capital variable ? La réposseplels
gu'incertaine. V. J. Granotier, art. préc., spéd@68-1069.

93 Cass. com., 20 mars 20Bll. civ. IV, n° 60 ;Rev. soc2012, p. 435, note A. Courd®TD com 2012, p. 348,
obs. A. Constantin : confirmant la décision d’apfelCour de cassation a validé la décision d’esiolu prise par le
gérant sans consultation préalable de 'assemb&sestatuts prévoyaient la mise en ceuvre de I'siafuen cas de
perte de la qualité d'associé et la faculté datie de/pothése pour le gérant d'y procéder. En 8espla mise en
ceuvre de I'exclusion par un organe individuel éttgtutant moins génante qud’exclusion était non seulement
objectivement mise en ceuwet «procédait d’'un effet quasi mécanique du licencigmeltn d’'autres termes, ainsi
gue le souligne Monsieur Jean-Pierre Garcon, a€t.pspéc. p. 45 a 47 laccompétence doit étre appréciée en
fonction du degré d’automaticité, ou plutdét d’oljeité du motif d’exclusion>; en ce sens, v. M. Laroche,
« Exclusion d'un associé de société civile : quefgreflexions sur les derniéres précisions », sotss Cass. com.,
20 mars 2012p. 2012, p. 1585 spéc. p. 1587. Il y a fort & pempex la solution n'aurait pas été la méme en
présence d’'un manquement non précisément indiqoe lda statuts, telle la référence a un juste nacifclusion,
impliquant la mise en ceuvre d’'une procédure dis@Epk.

%45 Dariosecq et N. Métais, « Les clauses d’exotyssolution & la mésentente entre associ@ub, Joly soc
1998, § 286, p. 908, spéc. p. 914 ; CA Orléansetiembre 198RIDA 1989, n° 67 ; S. Dana-Démaret, note sous
CA Paris, 7 juin 1988Rev. soc1989, p. 246, spéc. p. 252.

93| es deux hypothéses ont été validées par la judgmce : pour la compétence du conseil d’admatistn, v. CA
Rouen, 8 février 1974 ; pour la compétence dediamdée générale, v. CA Orléans, 26 septembre 1989.

96 3 _P. Garcon, art. préc., spéc. p. 47.

%7 | . GrosclaudeLe renouvellement des sanctions en droit des gritése Paris |, 1997, p. 319 : l'auteur
souligne a cet effet que plusieurs combinaisons gossibles. Soit, les parties peuvent décideradeompétence
exclusive du conseil ou de I'assemblée pour débkenia procédure, apprécier les motifs et réglemtedalités. Ce
systéme a le mérite de la simplicité. Soit, legipampeuvent convenir d'une compétence partagéagétence du
conseil pour la mise en ceuvre de la procédurerapétence de I'assemblée pour la décision finalejteCoption
confere davantage de légitimité a la décision piSst, enfin, ils peuvent choisir de confier tdas pouvoirs au
conseil mais subordonner la validité de I'exclusioia ratification ultérieure de I'assemblée.

98 | a majorité simple doit au minimum étre requise. & sens, v. T. com. Versailles, 2 mai 1988, banc. et
boursel989, n° 16, p. 214Bull. Jolysoc 1989, § 222, p. 615, note comm. Y Sexer.
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ou si tous les associés doivent cons&fitirA défaut de précision légale, certains auteurs

préconisent d’appliquer les conditions de majquitévues pour les modifications statutait®s

261. Le droit de vote de I'exclu membre de I'organeompétent Se pose alors la
difficulté de déterminer si I'associé fautif quitfpartie de I'organe compétent peut disposer du
droit de vote sur sa décision d’exclusion. Une niggonégative semble en tout état de cause
s'imposer. Admettre que I'associé puisse se prososgr la question de sa propre exclusion n'a
a priori aucun sens. On ne peut pas demander a I'assowéroé par la procédure d’exclusion
de faire preuve d’'impartialité dans son vote. Rdyta solution aboutit a garantir 'immunité a un
associé majoritaifé’. Or, corroborant le caractére absolu du droit d&e,vla jurisprudence a
cependant affirmé que celui-ci ne peut étre supppar les statuts que dans les cas prévus par la
10i°%2 Plus encore, aux visas des articles 1844, aliné Code civil et L. 227-16 du Code de
commerce, la Cour de cassation a précisément anméédécision d’exclusion de l'associé
majoritaire d’'une société par actions simplifiée celui-ci n’avait pas pris part au voté La
position de la jurisprudence sur la question estderme. La solution jurisprudentielle se révele
d’autant plus sévere que les associés avaienespéte expressément stipulé par une clause des
statuts adoptée a 'unanimité que la décision dieston serait réservée aux autres associés. Si la
décision concernait une société par actions simplié fortiori, elle a vocation a s’appliquer aux
autres sociétés plus institutionnelles. Le caractéordre public de l'article 1844, alinéa 1, du
Code civil inhibe la liberté contractuelle des &$&®. En conséquence, afin de remédier a la
possible immunité conférée a I'associé défailldrest loisible, d’une part, de confier le vote a
d’autres organes et, d’autre part, de minorer &t die vote de I'associé a I'encontre de qui la
décision est prisé”. En effet, si le législateur et la jurisprudencehibent la suppression du droit

de vote, ils ne proscrivent pas pour autant tougreagement. On peut trés bien imaginer que les

99 3. Lepargneur, « L’exclusion d’un assocideyrn. soc1928, p. 1, spéc. p. 8.

990  Grosclaude, th. préc., p. 319.

91 pid. : «L’associé doit assurément étre exclu d’un voteolecernant au premier chef, méme si la sauvegarde de
droits de la défense commande qu'il soit présenstdie la décisiom.

992 Cass. com., 9 février 1999, Chateau d’YquBu). civ. IV, n° 44 ;D. aff. 1999, p. 593, note M. BDefr. 1999,

p. 625, note H. Hovasse.

993 3.-J. Daigre, « La perte de la qualité d’actiormai Rev. soc1999, p. 535, spéc. 548 ; Cass. com., 23 octobre
2007, n° 06-16537, A. Albortchire, « Précisions kudroit de vote de I'associé d'une SAS visé pag mesure
d’exclusion »LPA, 22 janvier 2008, n° 16, p. 13.

994 M. Germain et P.-L. Périn, art. préc., spéc. (2210
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associés prévoient dans cette hypothése précisgatiebuer qu’une voix par associé et
permettre ainsi a la société d’anéantir le cordfapport qui la lie & I'associé majoritaire. En
effet, la clause résolutoire constitue un remedieagfe puisque, des lors que les conditions sont

réunies, elle met fin de plein droit a la relatcamtractuelle.
b- Une mise en ceuvre extinctive

262. Dichotomie entre extinction du contrat de soété et extinction du contrat
d’apport. En droit commun des contrats, la clause résokitbpour caractéristique de mettre fin
a 'engagement qui lie les parti€s La encore en résulte un paradoxe : destructricecttrat,
elle permet pourtant de remédier a l'atteinte moeda force obligatoire du contrat. En matiéere
sociétaire, la clause résolutoire constitue d’aupdurs un instrument de préservation de la force
obligatoire que son application a pour effet dabiit la force obligatoire du contrat d’apport et
de sauvegarder celle du contrat de société. Tagfeféfutant toute assimilation entre clause
résolutoire et clause d’exclusion, certains so@igrjustement que la clause d’exclusion n’a pas

pour effet d’anéantir le contrat de sociéfé Au vrai, c’est la reconnaissance d'un contrat

995 En ce sens, v. J. Granotier, art. préc., sp&70.

99 C. Popineau-Dehaullohes remédes de justice privée & 'inexécution chirad étude comparative GDJ, 2008,
préf. M. Goré, n° 128, p. 76 :Lsa clause résolutoire entraine la destruction detégralité du contrat. Ce dernier
ne produit plus d’effet a I'égard des parties. lésolution ne peut entrainer une simple modificatlarcontrat, elle
constitue au contraire une rupture du lien contraatt».

%7 M. Germain et R. Vatinet, « Le pouvoir disciplireides personnes morales de droit privié>Mél. Y. Guyon,
Aspects actuels du droit des affair@alloz, 2003, p. 397, spéc. p. 407 ; Y. Guybmité des contrats, les sociétés,
Aménagements statutaires et conventions entre igssétéd., LGDJ, 2002, n° 98 : Gertes la clause d’exclusion
parait s’apparenter a une clause résolutoire, cgtiast valable par application de I'article 1184 dtiode civil, dés
lors qu'elle a été stipulée dans les statuts d'imégou acceptée par tous les associés. Néanmanalbgie n’est
indiscutable que si I'on estime que le lien conta@t unit uniquement la société a I'associé. Leosdcn’ayant pas
exécuté ses obligations, la premiére peut demaledegsolution. En revanche si un lien contractueltwaussi les
associés entre eux, lI'exclusion n’est pas une odéienl car elle ne met pas entierement fin au cdnfpaisque la
SOcCiété continue entre les autres assosié¥. Pagnerre, th. préc., n° 556, p. 624-62%remiérement, il n'est pas
adéquat de raisonner par analogie entre, d'un cditg,groupement né d’'un contrat-organisation powaat une
finalité propre détachée de la seule somme degéistéde ses membres et, de lautre, un contratgha
poursuivant la satisfaction d'intéréts divergerideuxiemement, la clause vise seulement la ruptei&dgagement
entre le membre et le groupement et non celle duraBorganisation. Troisiemement, I'exercice dedause
d’exclusion-sanction est appréhendé, par les astequtravers le concept de pouvoir disciplinaire giéloigne par
nature du simple droit de résolution offert par wiause résolutoire. L'auteur, cependant, tout en niant I'existence
d’'un contrat d’apport et I'analogie avec les claus&solutoires, reconnait pour autant a I'exclusonature d’acte
extinctif et la distingue ainsi d’'une simple modétion du contrat de société (n° 302, p. 317-318) Planiol, note
sous CA Aix, 23 novembre 1904H 1905, 2, 121 : exclusion d'un associé n'est pas autre chose tpe
résolution du contrat qui le lie a ses coassociés
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d’apport superposé au contrat de société qui pedmeétablir 'analogi€® Si la mise en ceuvre

de la clause n’a pas d'effet extinctif concernantdntrat de société, elle anéantit cependant le
contrat qui lie I'associé défaillant a la sociétéd mise en ceuvre de la clause fait perdre a
'associé sa qualité de partie au contrat d’appbgar ricochet sa qualité de partie au contrat de

société®.

263. Dichotomie entre extinction et cession du caat d’apport . L'adéquation entre la
clause résolutoire et la clause d’exclusion ne semdpendant pas pouvoir étre établie lorsque
les clauses stipulent le rachat des parts de LasstEfaillant et non I'anéantissement du contrat
d’apport®® L’extinction du contrat d’apport suppose une absede transfert de propriété des
droits sociau¥® et implique, donc, une annulation immédiate destspale I'associé
défaillant®® La stipulation de telles clauses est expressémentisée par le législateur au sein
des sociétés par actions simplifi®d$ des sociétés a capital variaBfé et des groupements
d’exploitation en commui®> En effet, si le législateur évoque dans ces ditpas I'existence
d'un « rachat » par la société, celui-ci doit immaésiment étre suivi d’'une annulation des droits

sociaux. Il semble donc bien que I'on soit en pnésed’un anéantissement du contrat d’apport et

998y, Allegaert,Le droit des sociétés et les libertés et droitsifamentauxPUAM, 2005, préf. F.-X. Lucas, n° 104,
p. 141.

999N, Perez|’exclusion d’un associé (Code de commerce de Pajahese Paris, 1959, p. 187 : par la perte de sa
qualité d'associé, I'exclu perd son droit aux bé&wes, son droit de vote, son droit de représemtesokiété ou de
participer a 'administration du groupement, maig’ést plus tenu a ses obligations. Il demeureendpnt tenu a
I'égard des tiers lorsque I'associé est tenu duinlggation aux dettes.

1000 En ce sens, v. M. Buchbergére contrat d’apport, Essai sur la relation entre saciété et son assogiéd.
Panthéon-Assas, 2011, préf. M. Germain, n° 3831@.; |. Sauget,e droit de retrait de I'assocjéParis X, 1991,
n°® 225, p. 209 : 'auteur définit I'exclusion commde droit pour la société de contraindre I'un de sssociés a
partir en reprenant ses apports ce qui entraine tétuction du capital social, elle-méme étant tedlaeheter les
parts sociales de son associé exelu

1001 M. Buchberger, th. préc., n° 367, p. 308-309 utkair distingue, d’'un coté, les titres rachetabjgissuppose le
rachat par la société, de l'autre coté, les titeraboursables qui n‘'emportent aucun transfert dprté et fait
disparaitre le contrat d’apport.

1002 M. Buchberger, th. préc., n° 382, p. 317lorsqu’est mise en ceuvre une clause résolutoire@uésiliation
unilatérale aucun rachat n'a lieu. La relation coattuelle disparait, et avec elle les titres quifaesaient que la
constater. La réduction du capital n’est en vémpée la régularisation d'une situation temporairegstinée a
prendre en compte la disparition du contart d’apper Pour cet auteur, la qualification de clausexdigsion doit
étre réservée a ces seules clauses véritablemimiteres. V. sa thése n° 368 et s., p. 316 etes. ¢e sens, v. Y.
Guyon, Traité des contrats, les sociétés, Aménagementstaitas et conventions entre associéséd., LGDJ,
2002, n° 49 : l'auteur propose de distinguer ebgveclusionstricto sensugui implique une disparition des droits de
I'exclu et la cession forcée qui implique une sitbgon de titulaire.

1003 Article L. 227-16, alinéa®, du Code de commerce combiné a larticle L. 22#a&ode de commerce.

1904 Article L. 231-6, alinéa 2, du Code de commeromloiné a Iarticle L. 231-1, aliné&"Ldu Code de commerce.
1995 Article R. 323-38, alinéa 2 et 3, du Code rural.
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non d’une cessidfi®® En revanche, la validité de telles clauses ast pbuteuse en I'absence
d’habilitation légale. Dans les sociétés anonyntes, rachats d’actions sont rigoureusement
prévus®’. Or, ce rachat par la société n’est justemenpp@su en cas d’exclusion d’un associé.
Dans les sociétés a responsabilité limitée, Igptohibe tout simplement le rachat par la société
de ses propres parts sociales hors procédure éégukent menée de réduction du capital
social’® Certains auteurs n'ont pas manqué de s'emparetadgument pour contester la
validité des clauses d’exclusion dans ces socf8té&n effet, la nécessaire réduction du capital
social consécutive a I'annulation des parts decli€R*° semblea priori condamner les véritables
clauses d’exclusion dans ces sociétés a capitat’fix La consécration légale des clauses

d’exclusion dans les seules sociétés & capitab@rsemble également abonder en ce'$€ns

264. Extinction du contrat d’apport et principe defixité du capital social Pourtant, et
bien qu’'il n'existe aucune disposition expliciteéniest pas impossible de considérer que cette
possibilité de rachat suivi d’'une annulation imnaéelisoit également admise dans les sociétés a
responsabilité [imité8*3 Loin d'interdire la réduction de capital dans sesiétés, le |égislateur
I'autorise sous réserve de la préservation du foveae du principe de fixit8** Dés lors que la
protection des créanciers sociaux est assuréey iamplus aucune raison de prohiber cette

réductiort®®. Or, un droit d’opposition des créanciers estgmsnt prévu dans les sociétés a

1906 yne particularité doit néanmoins étre soulignéeceonant la société par actions simplifiée. Ledégeur a
prévu une alternative a I'annulation des partsteSaiu rachat, la société a la possibilité égalerderies conserver
six mois et de procéder a leur revente a un ouquts tiers. Dans ce cas, I'on peut refuser d'y vmie véritable
clause résolutoire puisque le contrat d’apportespdtue alors avec le tiers.

1997 Article L. 225-206 et s. du Code de commerce.

1008 Article L. 223-34, alinéa 4, du Code de commerce.

1095 de Vendeuil, « Les conseils de Fidal, Les @aubexclusion strictement conventionnelles, sépsldans les
statuts d’'une société anonyme a capital fixe, net yas de soi... »JCP E 1993, pan. 326 ; S. Dariosecq et
N. Métais, art. préc., spéc. p. 910.

1010\, Buchberger, th. préc., n° 380, p. 316.

1011 M. Germain, art. préc., spéc. p. 411 : pour l'agtéexclusion implique nécessairement un rachat yn tiers
des parts ; G. Durant-Lépine, art. préc., spécl3p;, R. Mortier,Le rachat par la société de ses droits socjaux
Dalloz, 2003, préf. J.-J. Daigre, n° 170-1, p. 143-

1012 Article L. 231-6 du Code de commerce. Cette pdiitserait également ouverte aux sociétés cilesle
fondement de l'article 1869 du Code civil qui carreales clauses de retrait. V. M. Buchberger, thcp n° 379,
p. 316.

10132, Mortier, th. préc., n° 170-2, p. 143.

1014 50N role doit désormais étre relativisé. V. JGRiffaut-Moliard, « Plaidoyer pour un capital sdaégatif »,
JCP E2003, 1626, p. 1860.

1015En ce sens, v. R. Mortier, th. préc., n° 488,%¥..3
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responsabilité limité8*° et dans les sociétés anonym&s Par conséquent, sous réserve de
I'existence d’'une fraude, la réduction consécutivitexclusion doit étre autorisBe® En effet,

les clauses résolutoires n’'ont justement pas patrdb frauder les droits des créanciers mais
d’assurer la pérennité de la société et de sametiobassocié défaillaft™®. La jurisprudence
semble dailleurs aller dans ce sens. La Cour deatmri®°a déja validé la clause prévoyant &
certaines conditions la perte de la qualité d’agsqgei pourtant entrainait nécessairement la
réduction du capital social.

Plus encore, une partie de la doctrine soutient Igpiggralité des regles édictées en
matiere de réduction du capital social non motipée des pertes devrait étre évincée. En
principe, en effet, la réduction du capital estsdbnnée au respect de trois régles. D’une part, la
réduction doit étre réalisée en conformité avepriecipe d'égalité des associés lequel implique
pour la société de proposer le rachat a chagueias$or, une telle exigence est dépourvue de
sens concernant la mise en ceuvre d’une clauseutgiseéi®’. D'autre part, conduisant & une
modification des statuts, seule 'assemblée géadtavrait étre compétente. Or, outre le temps
nécessairement requis pour réunir 'assembléeg egigence risquerait de paralyser la mise en
ceuvre de la clause dés lors que I'associé donbohaite I'exclusion est majoritaif&> Enfin,
on l'a dit, la réduction est en principe indissbiéade I'existence d’'un droit d’opposition des

créanciers. Cependant, I'exercice de ce droit compttrait la plupart du temps la mise en ceuvre

1918 Article L. 223-34, alinéa 3, du Code de commerce.

1917 Article L. 225-205 du Code de commerce.

1018 3 .J. Daigre, « La perte de la qualité d’actiormaiRev. soc1999, p. 535, spéc. p. 538.

1019 En ce sens, v. M. Buchbergére contrat d’apport, Essai sur la relation entre saciété et son assogiéd.
Panthéon-Assas, préf. M. Germain, 2011, n° 3932p.

1020 cass. com., 8 mars 20@8yll. civ. IV, n° 47 ;D. 2005, p. 839, obs. A. LienhardRgv. soc2005, p. 618, note D.
Randoux RTD com 2005, p. 599, obs. A. Martin-SerBull Jolysoc 2005, p. 995, note P. Le Cannu.

1021 R, Mortier, th. préc., n° 134, p. 112 ckaque fois qu'une société rachéte ses propre®rstsuite & une
exclusion, a un refus d’agrément ou a un retrdiégdlité des associés est de fait préservée, legasus de
désignation de I'associé bénéficiaire du rachanétaurement objectif. De plus, et en second lieliois appliquait
la logique de I'offre publique, la société pourréire amenée a racheter la totalité de ses progreis sociaux. On
imaginerait mal dans ces conditions, une sociéte@der a I'exclusion d’'un associé ou refuser soréagnt».

1022 R Mortier, th. préc., n° 135, p. 113 c'est ce caractére inéluctable de la réduction (@ital) qui emporte
allegement du processus décisionnel qui I'entoler décidant le rachat, les dirigeants sociaux déat également
de la réduction du capital qui lui est liée. Déaidie contraire reviendrait soit a permettre aux asigs de violer la
loi (en refusant de voter la réduction obligatoirepit a conférer a ces derniers un pouvoir de fegane tendant
gu’a compliquer la gestion sociale; en ce sens, v. CA Paris, 12 janvier 1982P G 1983, II, 19949, note A.
Viandier : dans cet arrét, la Cour d'appel a décjdé le retrait d’actionnaire quia<pour résultat inéluctable la
réduction du capital implique qu'il soit dérogé adispositions de I'article L. 225-204 du Code dencoerce selon
lesquelles la réduction est décidée par I'assembjéeérale extraordinaire. Certes, la décision a par suite été
cassée par la Cour de cassation (Cass. Git33décembre 1988ull. Jolysoc 1984, p. 294) mais uniguement sur
un moyen de pure procédure. Par analogie, laisnlpeut donc semble-t-il étre appliquée a I'exidns
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de la clause. Il est vrai gu'on ne peut trouversdanloi un fondement suffisamment solide pour
écarter ces regles. Pour autant, la réduction gutatane constituant qu’'une conseéquence
mécanique de I'exclusion, il devrait étre permierd'éluder I'applicatiof!*>. En somme, la
volonté des parties de redistribuer les actifs aesbciété’* devrait constituer le critére
d’'application des regles relatives a la réductiancdpital non motivée par des pertes. En effet,
par la mise en ceuvre de I'exclusion, les asso@égcherchent pas a appauvrir le patrimoine de
la société mais a sanctionner l'associé défailldmn. définitive, dés lors que I'exclusion
conventionnelle dépend d'un fait objectif, la régme devrait s’opérer de maniere
inconditionnelle. La Cour de cassation semble aboed ce sens. Sans pour autant conditionner
'annulation consécutive et automatique des dredsiaux de I'associé exclu au respect des
regles relatives a la réduction du capital soelé, a en effet validé la décision d’exclusion d’'un
associé d’une société en nom collectif prise pafieation d’une clause statutaif&. Certes, il
s’agissait en I'espéce d’'une société a respontabiimitée qui tend de prime abord a relativiser
fortement le principe de fixité du capital socidloutefois, ainsi que le souligne Monsieur
Matthieu Buchberger, la solution n’en est pas mdasgereuse pour les créanciers qui, par voie
de conséquence, sont privés de tout recours cbas®ocié sortant. Suite a cette décision, la
Cour de cassation a dailleurs validé la clauseérées dans les statuts d’une société civile
prévoyant le rachat imposé par la société de lemabsocié®® Nulle part dans sa solution elle
ne fait référence aux regles applicables en matiere2duction du capital social, ce qui conforte

I'idée que la réduction du capital consécutive a exclusion serait dispensée de leur application.

1023 A, Viandier, note sous CA Paris, 12 janvier 1982P G1983, II, 19949 : &a motivation de la Cour de Paris
péche ici par exces, car il n’est pas utile ici,jdstifier I'inapplication de I'article L. 225-204u Code de commerce
par la spécificité du retrait dans les sociétéstttiaution, il suffit de poser que le retrait d'uassocié n’est pas une
réduction du capital au sens juridique de cettereggion... ce que vise la loi de 1966, c’est I'hypsthdans
laguelle les actionnaires ont résolu de porter @t a la fixité du capital social. En revanches dispositions de la
loi de 1966 n'ont plus a s’appliquer dés lors qaeréduction est la conséquence mécanique d’'unofait’une
décision extérieure a la collectivité des assoeié€ontra: R. Mortier, th. préc., n° 137, p. 116 ll«’est pas exact
d’affirmer que les réductions du capital, dés lgiselles seraient impliquées par un rachat, ne maraprécisément
plus constitutives de réduction de capital. UnketdEnaturation n’existe pas

1024 3..J. Daigre, art. préc., spéc. 541 : doiventdisenguées les clauses d’exclusion et les proesessilatérales de
ventes car 4es premieres ont pour objet premier d’exclure @saxié, et pour effet second le rachat de sesftjtre
les secondes ont pour objet premier la vente destet pour effet second le départ d’'un assecié

1025 Cass. com., 8 mars 20@yll. civ. IV, n° 47 ;D. 2005, p. 839, obs. A. LienhardRev. soc2005, p. 618, note D.
Randoux RTD com 2005, p. 599, obs. A. Martin-SerBull Joly soc2005, p. 995, note P. Le Cannu.

1026 Cass. com., 20 mars 20Bll. civ. IV, n° 60 ;Rev. soc2012, p. 435, note A. Courd®TD com 2012, p. 348,
obs. A. Constantin.
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En somme, la solution, admise dans ces sociétgsitliétre généralisée a toutes les sociétés a

responsabilité illimitée ou non.

265. La date d’extinction du contrat d’apport Enfin, en droit commun des contrats
comme en droit des sociétés, la mise en ceuvre daudae résolutoire met fin pour I'avenir a la
relation qui unit les contractants. En effet, lentcat d’apport étant un contrat successif, son
extinction opere sans rétroactivité. Pour autamtmioment effectif de I'extinction se révele
différent en ces deux matiéres. En droit commugpldrat prend fin lorsque le délai d’exécution
indiqué dans la mise en demeure est écoulé. Ehdksisociétés, si la clause revét un caractere
automatique, la jurisprudence a différé la datextifietion au moment du remboursement de
I'apport qui concrétise la perte de la qualité 8asé®®’. La détermination de la date exacte a
laquelle prend effet 'anéantissement du contrapport est essentielle puisqu’elle permet de
connaitre le moment ou cessera I'exercice dessdpgtuniaires et politiques et ou s’éteindra
I'obligation aux dettes sociales dans les sociééégersonnés’®

266. Par conséquent, I'analogie observée entre lesittmmsl de la clause résolutoire et
celles de la clause d’exclusion conforte I'idée tpuéberté contractuelle constitue le fondement
des clauses d’exclusion. Pour autant, elle ne sepdd en constituer le fondement unique.

B- L E POUVOIR DISCIPLINAIRE

267. Outre la liberté contractuelle, la validité deaudes d’exclusion repose également

sur la reconnaissance d’un pouvoir disciplinairéadgociété (1) dont le régime est spécifique (2).

1027 Cass. com., 17 juin 2008, (2 arré®ll. civ. IV, n° 125 et 126 D. 2008, p. 1818, note A. Lienhar@ull. Joly
s0c.2008, p. 967, note F.-X. Lucas. Cette solutionl@shéme que celle retenue a l'article 1860 du Czdié en
matiére d’exclusion Iégale d’'un associé d’'une décidvile pour cause de faillite. La dispositiomadée est d’ordre
public. V. déja Cass. civ.°39 décembre 1998ull. civ. 1998, IlI, n° 243 JCP G 1999, p. 1395, note J.-P. Gargon ;
JCP N1999, n° 17, p. 7250). aff. 1999, p. 298, n° 13, note M. B. laperte d’actionnaire ne saurait étre préalable
au remboursement des droits sociau¥our une critique de la solution Iégale retenu&.-X. Lucas, « Elimination
de l'associé de société civile failli ou déconfitBull. Joly soc 1999, p. 436 ; M. Laroche, « Perte de la qualité
d’associé : quelle date retenir 7D»,2009, chron. p. 1772 : I'auteur propose de flaatate d’extinction a ta date a
laquelle se forme un accord entre I'associé extlses coassociés, la société ou le tiers acqué&eule nombre de
droits remis et leur valorisation, serait-ce par fecours a un expert désigné conformément aux siispas de
I'article 1843-4 du Code civib.

1028 3 -p. Garcon, art. préc., spéc. p. 46.
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1- La reconnaissance d’un pouvoir disciplinaire

268. La reconnaissance d’'un pouvoir disciplinaire a&daiété apparait opportun (b) et

puise sa légitimité dans le contrat lui-méme (a).

a- Le fondement contractuel du pouvoir disciplinaire

269. La reconnaissance d’un pouvoir disciplinaireAlors que certains auteurs évoquent
la liberté contractuelle comme fondement des ckwabexclusion, d’autres mettent en exergue
I'existence d’'un pouvoir disciplinaire. Or, uneléehnalyse ne va pas de soi. En effet, dés lors
gue ce pouvoir se caractérise par I'existence dsutmrdination d'un contractant a I'égard de
l'autre'®® on comprend mal comment il ne vient pas heurgerptincipe d'égalité entre
associé®®® Pourtant, & la différence du contrat de sociéésdequel les associés parties se
trouvent dans un rapport d’égalité, les contrastalot contrat d’apport ne sont pas placés sur un
pied égai®’. En effet, la société dispose d’un pouvoir disngife pour servir son propre intérét.
En somme, la supériorité¢ de l'intérét de la société¢ celui de Il'associé légitime la
reconnaissance d’'un pouvoir déséquilibt&fit Pour certains auteurs, ce pouvoir disciplinaire

1029 A, Fabre Le régime du pouvoir de 'employewGDJ, 2010, préf. A. Lyon-Caen, n° 41, p. 22auteur affirme
que la jurisprudence a fait naitre a la charge alari®@ une obligation implicite de se soumettreoa smployeur
caractérisant ainsi un état de subordination darigalis-a-vis de son employeur. Il en résulte cgoa obligation
d’accomplir sa prestation de travail s’ajoute ubkgation d'obéissance aux ordres et directivefataployeur tout
au long de la prestation.

1030 A Legal et J. Brethe de la Gressalye pouvoir disciplinaire dans les institutions pras Sirey, 1938, p. 17-18 ;
J.-P. Storck, « La continuation de la société fiimination d’'un associé >Rev. soc1982, p. 244 ; M. Germain et
R. Vatinet, art. préc., spéc. p. 399 L'exemple du pouvoir disciplinaire de I'employeust de cas le plus
emblématique d’'un tel pouvoir, mais il ne doit aitdisé pour les besoins de la comparaison qu’apraence. Il
est en effet I'expression d’une relation contratiuele subordination, alors que le groupe promene welation
égalitaire». Dés lors que I'on prend en considération unicernie contrat de société, on aboutit nécessaireenen
une telle conclusion. Seule I'existence du cordtapport permet d'établir ce rapport de subordoati

10318 Oppetit,Les rapports des personnes morales et de leurs nesnthése Paris, 1963, p. 117 et p. 12fheut
considérer que les actes d’adhésion au groupemesitbmbres constituent un faisceau de contratdumeatre la
personne morale et ses membres ; on ne retrouvel@as ces contrats I'égalité juridique des partips est de
regle dans le droit commun des contrats, ce quiigxe I'état de subordination dans lequel se trauves membres
a I'égard de la personne morale; Pour une analyse approchante, v. P. Hoan@ sahction de l'inexécution du
contrat-organisation par exclusion d’'un membrenMél. P. Didier, Economica, 2008, p. 205, spéc. p. 207 : l'auteur
fait référence a wne soumission des parties au teutY. Pagnerrel 'extinction unilatérale des engagemendsl.
Panthéon-Assas, LGDJ, 2012, préf. B. Teyssié bt. Dlivier, n° 558, p. 629 : ta clause d’exclusion révéle une
situation de sujétion a laquelle se soumettenelhhent diverses personnes (les membres) au prafiedautre (le
groupement) et qui est inhérent a la nature d’ualation (contrat-organisation) ou s’exprime un ir@€ propre
dépassant la somme des intéréts individuels (Féttéocial/associatif/syndicah.

1032/ Lasbordesl es contrats déséquilibréBUAM, 2000, préf. C. Saint-Alary-Houin, n° 316,292-293.
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puise son fondement dans la théorie institutioenad la société qui fait prévaloir la supériorité
de l'intérét de l'institution sur celui de ses mewd) Cependant, cette analyse procéde d’'un

amalgame entre institution et pouvoir.

270. Le fondement du pouvoir disciplinaire Loin de faire injure au contrat, la
reconnaissance d’un pouvoir disciplinaire sertt€mdt du contrat et a vocation a s’étendre a de
nombreux rapports contractuels. Si l'institutiorp@ constituer une théorie commd%& pour
expliquer I'existence d’un pouvoir déséquilibrarttroyé & un contractafit’ elle demeure
lacunairé®® et insuffisante & paralyser le fondement contedtty.

En premier lieu, I'existence d’'un pouvoir désédurdint peut exister indépendamment de
I'existence d’une institutiol*’. Partant, I'existence d’'un pouvoir aux mains deontractant
invite & une refonte de la théorie générale desratsnet a I'édification d’un régime autonome du
pouvoir. L'octroi d’'un tel pouvoir a en réalité polondement la réalisation du bien commun qui

1.038

se concrétise par la satisfaction de l'intérét @mtiet °". Aussi, c’est la prééminence de l'intérét

1033 3. p. Bertrel, « Le débat sur la nature de laéséci, inMél. A. SayagLitec, 1997, p. 131, spéc. p. 134 : la notion
d’institution et son régime sont souvent dénonagsr peur manque de précision. La notion n'appaga# pour
marquer les spécificités de la société par rapaodontrat de droit commun.

1034y not. A. Legal et J. Brethe de la Gressayg, cit, p. 34 et s. ; pour un exposé de la théorie idetitution,
fondement du pouvoir disciplinaire et de ses anitig} v. N. Perez, th. préc., p. 13 et s.

1035 p_ Lokiec, Contrat et pouvoir, essai sur les transformations droit privé des rapports contractugels
LGDJ, 2004, préf. A. Lyon-Caen, n° 562, p. 408Sida théorie de I'institution exerce une attractioertaine, non
seulement sur la doctrine mais également sur Igeguil ne faut en aucun cas considérer qu’existelien
nécessaire entre la formulation d'un standard staug$orme d'un intérét commun (intérét de I'entresa; intérét
social) et la théorie institutionnelle ; R. Encinas de Munagorti;acte unilatéral entre les parties au contrahese
Paris X, 1994, n° 152, p. 128 ; E. Galillake, pouvoir en droit privéEconomica, 1985, n° 96 a 101, p. 66 a 69.
1036 M. Germain et R. Vatinet, Le pouvoir disciplinaides personnes morales de droit privéMél. Y. Guyon,
Aspects actuels du droit des affaires, Dalloz, 2Q03897, spéc. p. 398 :ikpeut sembler paradoxal de rattacher
ainsi le pouvoir disciplinaire au courant contraefiste alors que ce pouvoir est généralement rdéémaniéere
mécanique a linstitution. Cependant, la théoristitutionnelle n'a jamais pu fournir de clés explizes ni de
principes directeurs suffisants pour résoudre lesbfemes juridiques liés au fonctionnement des geowents
autres que par le recours au législateur. Elle dssihs doute son succes aux insuffisances de I'smalg droit civil
du contrat congu non seulement sur le seul modélé€éthange, mais aussi sur un modele trop exchnsant
individualiste, ignorant la convention qui lie urmllectivité de personnes et donne naissance ansemable
complexe de relations, organisées et durables.p@icisément, I'évolution actuelle de I'analyse dunttat met en
lumiére des rapports spécifiques organisés paratestcontrats, collectifs et successifs, et pemeesituer le droit
disciplinaire dans ce courant contractuel sans @opius riche de potentialités et d'inventivité qeoelui de
l'institution ne I'a jamais été.

1037 b Lokiec, th. préc., n° 556, p. 405 pauvoir et institution ne se confondent pas. Nareseent le régime du
pouvoir difféere du droit de I'institution, tel qu&avait envisagé Hauriou, mais encore le pouvoiépouse pas les
frontieres de l'institutions.

1038 p_ | okiec, th. préc., n° 10, p. 7 : le bien commest un concept générique permettant d'inclureilitéyt
I'efficacité du contrat, la conformité a l'intéréocial, a I'intérét de I'entreprise, a I'intérétrgdal et se distingue par
la de la volonté. Ce qui est voulu par les pantiest pas (nécessairement) ce qui correspond audsisnmun.
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du contrat sur les intéréts individuels qui justifioctroi de ce pouvoir disciplinaire a la
société®. Cependant, le contrat d'apport fait preuve dioagjté puisque I'intérét de la société
cocontractante se confond avec l'intérét du conteagui légitime davantage encore I'attribution
de ce pouvoir disciplinaire.

En second lieu, le pouvoir disciplinaire prend sansource dans le contrat. D’une part, la
sanction d’exclusion ne peut étre décidée pard&sdque si celle-ci est inscrite dans les statuts
Des lors, ce sont les associés eux-mémes qui otrbyéc a la société ce pouvoir
déséquilibrartf*®. C’est donc parce que I'associé I'a acceptée gusahction disciplinaire peut
étre prononcé8*’. La s'arréte justement I'analogie avec le contiatravail pour lequel la Cour
de cassation a admis que I'absence de sanctiougréans le contrat ou dans le reglement
intérieur ne suffisait pas apkiver le patron d’un pouvoir disciplinaire, inhérea sa qualité et
dont il a la faculté, en I'absence de réglemenéiiigtur, de faire usage sous la seule réserve du
controle de l'autorité judiciaire>'*?

D’autre part, I'associé ne peut étre exclu qu’eaaia de I'inexécution d’'obligations qu'il
a acceptées par la conclusion simultanée de sdnatarfepport et du contrat de soctéfé En
effet, aux obligations propres au contrat de séc&ajoutent non seulement les obligations
strictement conventionnelles mais également cejlesdécoulent des articles 1134 et 1135 du

Code civil. Plus que dans tout autre contrat, agsest tenu d’'une obligation de bonne foi dans

L'auteur précise p. 11 : l'intérét social indique gui est bon pour la société et non nécessaireceeqtii est voulu
par la collectivité des associé.

1039/ Allegaert,Le droit des sociétés et les libertés et droitslfonentauxPUAM, 2005, préf. F.-X. Lucas, n° 103,
p. 140.

1040 On peut contester ou du moins nuancer I'affirnratie Madame Victoire Lasborddss contrats déséquilibrés
PUAM, 2000, préf. C. Saint-Alary-Houin, n° 316, 292, qui considére quela clause d’exclusion confére un
pouvoir déséquilibrant a 'assemblée générale ettiinaire dans la mesure ou la résolution prisergiosera a son
destinataire, en dehors de toute manifestationadpast», car I'associé a bien, la encore, consenti aniéiment au
risque d’étre exclu, ce qui rend confome I'exclusiu droit de propriété.

1041 b Lokiec, th. préc., n° 552, p. 401 Sk le salarié peut étre unilatéralement excluné@onné le pouvoir de
'employeur, le droit des sociétés est en retradis dors qu'il limite I'exclusion a la présence dwrclause
statutaire».

1042 cass. soc., 16 juin 194By. social 1946, p. 427, note P. Durand.

1043 Certains auteurs remettent en cause le caraaiérectionnel des obligations des associés quient $ource
dans les statuts. V. L. Michouta théorie de la personnalité morale et son appgi@aau droit francais, Seconde
partie, La vie des personnes morales, leur suppesst ses conséquencés$sDJ, 1932, n° 167 : pour la société
anonyme... 'adhésion donnée a la société par leebullde souscription n’entraine pas en fait, depkat de
I'actionnaire, connaissance réelle et acceptatiamsriente des statuts R. Encinas de Munagorri, th. préc.,
n° 155, p. 131.
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I'exécution de son contrat qui le contraint & respel’intérét social et I'intérét commiit’. Dés
lors, tout manquement a la discipline commune slagme en réalité a un manquement a
'obligation de bonne foi. Partant, le pouvoir d@maire ne sanctionne que l'inexécution
d’obligations contractuellé%™

Par conséquent, méme dans le cadre de I'exerciggodwoir disciplinaire, I'exclusion
prend non seulement sa source mais également is@eM&rateur dans le contrat. Cependant, la
plus grande marge de liberté laissée aux parties ldarédaction de la clause confére au pouvoir

disciplinaire une utilité indéniable.
b- L’opportunité de la reconnaissance du pouvoir disgilinaire

271. Un fondement complémentairePour la majorité des auteurs qui se prononcemt su
la question relative aux fondements de la clausaallision, on ne peut retenir une dualité de
fondements. La reconnaissance d’'un pouvoir dis@pie écarte nécessairement le fondement de
la liberté contractuelf®®. Or, loin d’étre antinomiques, les fondements demtben réalité
complémentaires. Le fondement du pouvoir discijpesient suppléer le fondement de la liberté
contractuelle lorsque les conditions de la clagselutoire ne sont pas remplies. En définitive, le

pouvoir disciplinaire a vocation a s’appliquer peanpécher I'invalidité de la clause et celle de la

1044 R. Encinas de Munagorri, th. préc., n° 155, p. 1B0 Hoang, art. préc., spéc. p. 211-212 ; L. Geasle Le
renouvellement des sanctions en droit des sog¢i#itése Paris |, 1997, p. 31Tontra: B. Oppetit, th. préc., p. 123
et 129 : l'auteur affirme que si, en principe, Blision sanctionne la violation d'obligations adeégs par les
parties, elle peut également sanctionner la vimati'obligations de la vie collective non prévues [es statuts. Or,
on peut considérer que, méme dans ce cas, lesatiblig ont bien une nature contractuelle puisquewént des
articles 1134, alinéa 3, et 1135 du Code civil.

1045 N. Perez, th. préc., p. 19 Les obligations qu'ont les membres d’un groupenpeivé sont le résultat de leur
volonté contractuelle et non de la volonté souveragt abstraite du groupement qui leur impose... d@és ne
réalise pas sa propre volonté souveraine, maisadli Iégislateur ou des contractants, qui constitueéritable et
dernier fondement de I'exclusionet p. 23 : 4&Jn associé a l'obligation d’apport et, en outreplfligation de
collaboration. Cette derniere obligation a pour ebjune prestation immatérielle, indéterminée dams contenu.
Collaborer ne signifie pas faire ceci ou cela detghdterminé, mais tout ce qui sera nécessaire ebrtyap pour
'obtention d’'un but commun. Elle est, comme l'appane obligation contractuelle. Sa violation produne
perturbation identique dans la réciprocité synaltagtique et elle est soumise aux mémes sanctions

1048y pagnerre, th. préc., n° 556, p. 625Traditionnellement I'exercice de la clause d’exausest appréhendée,
par les auteurs, a travers le concept de pouvacigiinaire qui s’éloigne par nature du simple drde résolution
offert par une clause résolutoise; M. Germain et R. Vatinet, art. préc.; M. Rtdnnote sous CA Aix, 23
novembre 1904DH 1905, 2, 121 ;Contra: P. Hoang, art. préc.: l'auteur semble faire aoter les deux
fondements sans se prononcer sur leur articulation.
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décision d'exclusiof*’. En effet, davantage marquée d'un caractére péaasanction de
'exclusion peut étre prononcée alors méme quenml@squements n‘ont pas été clairement
précisés par la clau8® La faute disciplinaire implique non pas la viaat d’'une obligation
stricto sensumais en réalité wun fait violant les devoirs généraux et spéciaumgobsant a tout
membre d’'un groupement tenu de respecter la porsie I'intérét sociab. Ce qui importe
c’est la préservation de l'intérét social. Dés l@dinverse du droit commun, les statuts peuvent
se contenter de stipuler I'existence d’'un motifvgraans plus de précisidf’. La reconnaissance
d’un pouvoir disciplinaire permet de neutraliseraamportement fautif qui, bien que non prévu
par les statuts, compromet la réalisation de l'obgial. Partant, toutes les obligations dérivées
des articles 1134, alinéa 3, et 1135 du Code g@giimettent la mise en ceuvre du pouvoir
disciplinaire de la société sans avoir a étre péuknt stipulées par la clause d’exclubihLes
Professeurs Michel Germain et Raymonde Vatinetselatsces fautes disciplinaires en trois
catégories. Les premiéres sont constituéesuelations des regles relatives a la constitutian o
au fonctionnement interne de la personne mosalées deuxiémes sont constituées par la
violation de la déontologie de I'actionnaire réanttde sorjus fraternitatis®. Cette deuxiéme
catégorie semble toutefois se confondre avec Iaipre. A ce titre et, située a la frontiére de ces
deux catégories, le manquement a une obligationateconcurrence pourrait étre constitutif
d’une faute disciplinaire. Les troisiémes, enfiaptsconstituées de la violation des obligations
personnelles inhérentes a certaines sociétés, Ielieolation des regles d'exercice de la

1047 C. Paulin,La clause résolutoireLGDJ, 1996, préf. J. Devéze, n° 20, p. 31 : Bamtpropose, de maniére
générale et sans avoir a recourir a la notion devgio disciplinaire, d’admettre la possibilité dliger une formule
plus générale mais évocatrice lorsque I'on estrésgmce d’un contrat conclu par un professionngbemnis a une
réglementation impérative. Dans ce casxiger... une stipulation expresse des obligationsedé une lourdeur
inutile qui oblige le rédacteur du contrat a en tiplier dans le souci de ne rien omettre

1048y Pagnerre, th. préc., n° 570, p. 642-643 : autétablit une distinction entre les clauses diesion-reméde et
les clauses d’exclusion-sanctionSkpour les premiéres, un motif ne peut étre gdngoais peine de ne pas
déterminer a partir de quand joue la clause, ce aurait pour effet de paralyser I'activité des mees) pour les
secondes, le renvoi a des motifs généraux est appafin d’'éviter une paralysie du groupementB. Oppetit, th.
préc., p. 124 : i serait anormal d’empécher un groupement de sanoer un de ses membres qui a commis une
faute grave, sous prétexte que les statuts n'antgias désigné cette faute M. Germain et R. Vatinet, art. préc.,
spéc. p. 407.

1049p ‘Hoang, art. préc., spéc. p. 210.

1050\, Germain et R. Vatinet, art. préc., spéc. p. 48Une formulation souple et non exhaustive, par &iée a
un motif grave ou a la violation de I'obligation deyauté, par exemple, permet seule I'exercice diéritable
pouvoir diciplinaire, en laissant au groupe un poind'appréciation sur la nocivité de comportemeqts, sur une
longue durée, ne sont pas toujours prévisibles. Hoang, art. préc., spéc. p. 211.

151 En ce sens, v. M. Germain, « La renonciation awitsl propres des associés : illustrations »yiél. F. Terré,
L’'avenir du droit Dalloz, 1999, p. 401, spéc. p. 412sides statuts ne se réferent qu’a la faute desbasé, sans
autre précision, celle-ci devra, sans doute, égsimilée, comme autrefois pour la dissolution, & atteinte ajus
fraternitatis ».
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profession. Le respect de ces diverses obligagehd’autant plus important dans les contrats qui
s’inscrivent dans la durée que leur pérennité &ppelune collaboration plus intense. En

conséquence, le défaut d’exécution de telles didige peut compromettre tant la pérennité du
contrat d’apport que celui de société. Le pouvciglinaire permet donc de combler les lacunes

de la liberté contractuelle.

272. Conséquences sur l'office du jugeLe pouvoir disciplinaire permettant de
sanctionner de maniéere plus large le manquemertaabuel, il importe que le juge puisse se
prononcer sur I'opportunité de la décision d’exidus Si la clause dresse une liste exhaustive de
manguements, le juge est contraint & une intetfétatrictd*®2 Le juge est ainsi tenu par le
principe de prévisibilité, pendant de la liberténiwactuelld®™® En conséquence, toute faute
commise qui ne figure pas dans la liste ne peutuwosm a I'exclusion. C’est alors le régime
contractuel de la clause résolutoire qui s’applidue revanche, en présence d’'une formulation
plus large du motif d’exclusion, le juge disposar® marge de manceuvre plus importante pour
apprécier I'opportunité de la sanction. En effetjuge a toute latitude pour déterminer le seuil de
gravité de I'inexécution reprochée. La encore,rieitccommun des contrats fournit au juge des
instruments précieux pour légitimer son contrdke bonne foi, la notion d’économie du contrat
ou encore la loyauté auxquelles s’ajoute la redteede la satisfaction de I'intérét sociaf. Il en
résulte nécessairement plus d’insécurité juridigoar les parties qui ne sont pas a I'abri de
décisions contradictoires d’'une juridiction a I'ait>> En définitive, si le pouvoir disciplinaire

permet de pallier I'imprévision contractuelle, & souve soumis a un régime plus contraignant.

1932/ par exemple Cass. civ., 15 mars 1900,1973, 5, 30 ; Cass. civ®'} 16 mai 1972Bull. civ. I, n° 127 ;
Contra: Cass. civ. 1% 18 février 1976Bull. civ. I, n° 75 : si les statutsprévoient trois cas dans lesquels le conseil
d’administration peut prononcer I'exclusion d'uncéétaire, les juges du fond estiment que cette lisest pas
limitative et que, s'il était prudent de viser desis éventualités, d’autres situations peuvenpsésenter faisant
apparaitre des fautes éventuellement plus gravesmtige a justifier I'exclusiom.

1053 M. Germain et R. Vatinet, art. préc., spéc. p. 4&En présence d’une mesure disciplinaire prise erliagiion
de dispositions contractuelles précises (définisdas fautes, les sanctions ou/et la procédure iars) le juge
contrble le respect des termes du contrat. Sonst@scrit alors dans un modéle traditionnel, cedui le juge est le
garant de la force obligatoire du contrat

1054 M. Germain et R. Vatinet, « Le pouvoir discipliraides personnes morales de droit privié Mél. Y. Guyon,
Aspects actuels du droit des affairBalloz, 2003, p. 397, spéc. p. 413.

1955p Hoang, art. préc., spéc. p. 210.

242



2- Les conditions supplémentaires de mise en ceuvre

273. Portant atteinte au principe de prévisibilité cadatuelle, la clause d’exclusion
fondée sur la reconnaissance d’'un pouvoir dis@pknne doit pas sacrifier les intéréts de
I'exclu.

Aussi, outre les conditions communes a toute claaselutoire, la reconnaissance du
pouvoir disciplinaire implique-t-elle tant un renfement des conditions de fond (a) que de
forme (b). Toute clause ou toute décision ne rdapée@as ces conditions doit étre considéree

comme abusive et conduire en principe & I'annutadie la décision d’exclusidf®
a- Les conditions de fond

274.Le contrbéle de la décision d’exclusionDeés lors que I'on fonde I'exclusion sur le
pouvoir disciplinaire de la société, le contrélejdge s’exerce beaucoup moins sur le respect de
la clause elle-méme que sur la décision d’exclusAinsi, davantage que la rédaction de la
clause, l'accent est-il mis sur la mise en ceuvrd'alusion qui doit répondre a certaines

exigences. La se situe la limite du pouvoir deolcié&té.

275. La conformité a l'intérét social En premier lieu, consubstantielle du pouvoir
disciplinaire, la sauvegarde de l'intérét socialt donder la décision d’exclusiofr’. Si I'on
admet que le principe de prévisibilité soit saériar la simple référence dans les statuts a une
faute disciplinaire, il n'en demeure pas moins tuprincipe de spécialité doit &tre resp&tté
La plus grande marge de liberté laissée aux patsss contrepartie dans ce contréle du principe

de spécialit!*® Quoique différentes quant & leur fait génératelexclusion-sanction et

1056/, par exemple en matiére d’association CA Pafisavril 2003, Saé ¢/ Assoc. Nat. Des membres delf©du
mérite,Dr. soc 2003, comm. 164, note F.-X. Lucas ; CA Versajlgguin 2001, Ecole Montessori bilingue c/ Steil,
Juris-Datan® 2001-184137Dr. soc 2002, comm. 190, note F.-X. Lucas.

1057 cass. com., 8 mars 20@yll. civ. IV, n° 47 ;D. 2005, p. 839, obs. A. LienhardRev. soc2005, p. 618, note D.
Randoux RTD com 2005, p. 599, obs. A. Martin-SerBull Joly soc.2005, p. 995, note P. Le Cannu : la Cour de
cassation affirme que le motif doit étre conform&ndérét de la société et a I'ordre public.

1058 Certains auteurs soulignent toutefois 'insuffisamle la condition relative a la satisfaction detérét social car
elle est difficilement conciliable a elle seule aume analyse objective. V. H. Le Nabasque, RerEét P. Dunaud,
« Les clauses de sortie dans les pactes d'acti@snaDr. soc., Actes Pratique4992, n° 5, p. 10.

1959 pour certains auteurs, cependant, cette condigoait exigée quelle que soit la décision socialle. ne serait
donc pas spécifique au régime disciplinaire maiegble également en présence d'une clause préocisaise au
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I'exclusion-remeéde ont pour point commun l'objec$signé a la clause : la préservation de
060

l'intérét sociar .

276. La gravité du manquement reproch€ En second lieu, I'exclusion ne doit étre
prononcée que lorsque la gravité de la faute lgfipiet il est impossible pour les parties de
prévoir I'exclusion de ce contréle de gravité speine de réputer la clause non-éc¢Pfite En
effet, ce controle est I encore indissociableadetonnaissance d’un pouvoir disciplin&ifé Il
ne suffit pas que les motifs invoquées soient ayesasore faut-il qu’ils soient affectés d’'une
gravité suffisante pour légitimer la sanction. ugg s’érige en arbitre et le contréle de gravité
devient le moyen d’opérer la conciliation entrentérét individuel et I'intérét socigf® La
condition de gravité constitue la contrepasiige qua nordu sacrifice du principe de prévisibilité
appliqué a la seule clause résoluttité Cette exigence transparait au travers de laicgtidn
du caractére non abusif de I'exclusii Plus précisément, les juges du fond doivent ieérif

« si, conformément au pacte social librement accpptées parties et qui leur tenait lieu de loi,

régime de la clause résolutoire. V. M. Laroche xelsion d’un associé de société civile : quelguexions sur
les derniéres précisions », note sous Cass. cOmga?s 2012D. 2012, 1585 spéc. 1586.
1960y pagnerre, th. préc., n° 571, p. 645 ; J.-Jg@ai« La perte de la qualité d’actionnaireRev. soc 1999,
p. 535, spéc. 547 : I'exclusion ne doit pas seulgnd&re conforme a l'intérét social mais égalen@trt nécessaire
pour préserver celui-ci.
1081 cass. civ. 9 8 novembre 197@ull. civ. I, n° 335 :Rev. soc1977, p. 285, note C. Atias : la Cour de cassatio
a décidé qu'il ne suffisait pas a la Cour d’appel de recheec si I'exclusion était réguliere en la forme, mai
gu’elle était encore tenue de constater si, confarmant au pacte social accepté par les parties eegu tenait lieu
de loi, I'exclusion du demandeur procédait d’'un iingtave légitimant la mesure disciplinaire prisertre lui» ;
Cass. com., 21 octobre 199Bull. civ. IV, n° 281. On peut cependant s’étonner a premmigre que la Cour de
cassation ait rendu sa solution sous le visa dticla 1382 du Code civil plutét que sous celuildeticle 1134 du
méme Code. Cela semble témoigner de sa volont&ajérde lutter contre I'abus et I'arbitraire. V. @ermain et
R. Vatinet, art. préc., spéc. p. 414.
1082 M. Germain et R. Vatinet, art. préc., spéc. p. 488 Hoang, « La sanction de I'inexécution du catnt
organisation par exclusion d’'un membre »Mél. P. Didier, Economica, 2008, p. 205, spéc. p. 218 : 'autpére
une distinction entre le contrdle de gravité desifiet le contrdle de proportionnalité qui va aaled Selon lui, 4e
contrble judiciaire ne peut aller jusqu’a I'appréxtion de la proportionnalité de I'exclusion auxtfareprochés, car
il nN"appartient pas au juge, de maniére généralapgrécier I'opportunité d’'une décision prise pane instance
sociale».
1083 ) e controle de gravité doit étre renforcé dansdemipements a but lucratif, telles les sociétésragson du
double préjudice, moral et pécuniaire, subi patdle.
1084 Ce controle de gravité n’existe pas dans le cddréa mise en ceuvre d’'une clause résolutoire. DEmgeux
espéces ou la Cour de cassation a exigé ce couedigavité, on se trouvait a chaque fois en pasele clause
d’exclusion formulée en termes généraux.
1065 Cass. civ. 1% 8 novembre 197@ull. civ. I, n° 335 ;Rev. soc1977, p. 286, note C. Atias ; Cass. ciV, 116
juin 1993,Bull. civ. I, n° 222 ;Rev. soc1994, p. 295, note Y. Chartier ; Cass. ci¥%, 114 mars 1995Bull. civ. |,
n° 127 ;RIDA1995, p. 584.
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I'exclusion du demandeur procéde d’un motif légititnla mesure disciplinaire*®® Pour cette

raison, la clause d’exclusion fondée sur le poudsciplinaire s’apparente davantage a une
résiliation judiciaire qu'a une clause résolutdifé En effet, affectée d'un fort caractére
comminatoire, la clause résolutoire n’est suboréenm a I'existence d’'un préjudice subi par le
créancier, ni & l'existence d'une inexécution gf&te En revanche, fondée sur le pouvoir

disciplinaire, la décision d’exclusion, méme moéya’échappe pas a lI'appréciation judiciaire.

277. L'invalidité d'une exclusionad nutum. De ces conditions supplémentaires il résulte
linvalidité d’une exclusiorad nutum®® Contrairement & ce que prétendent certains aft&lr
I'exclusion arbitraire semble nécessairement étmndamnée par ces deux exigences
cumulative&®”®. Preuve en est que dans le cadre de I'exerciqeoduoir disciplinaire, I'associé
qui souffre d’'une décision d’exclusion doit pouve& défendre. Or, 'admission d’une décision
discrétionnaire remettrait sensiblement en caustlité d'une telle facult®’?> En outre, le
Professeur Michel Germain affirme quéadégitimité du mécanisme social repose en etfetes
pouvoir de vote conféré a I'ensemble des assoCi@nme I'exclusiomad nutumpourrait étre un
moyen d’empécher le vote de ceux qui déplaisemt,deut penser qu’il a semblé anormal que la
société puisse manipuler son propre mécanisme aégul. En conséquence seule I'exclusion

pour une faute ou pour un motif objectif précisésikes statuts est admissibfe’

1066 Cass. civ. ¢ 16 mai 1972Bull. civ. I, n° 127,RTD civ 1973, p. 144, note G. CorniGCP G1972, Il, 17285,
note R. Lindon.

1987p Hoang, art. préc., spéc. p. 218-219.

1088 y _M. Laithier, Etude comparative des sanctions de I'inexécutiorahirat LGDJ, 2004, préf. H. Muir Watt,
n° 108, p. 66.

1089 M. Germain, art. préc., spéc. p. 4121l €tait de tradition que l'article 1174 du Codevit qui annule
I'obligation contractée sous une condition potes&fit écartée si la condition est résolutoireom’pouvait donc en
déduire la validité d’'une exclusioad nutum qui aurait été I'expression d’'une condition ragoire potestative.
Cette solution n’est plus admise

1070 b, Randoux, « La liberté contractuelle réservée gnandes entreprises : la SASIEP N 1994, doct. p. 69 ;
J. Lepargneur, « L'exclusion d'un associéJsurn. soc 1928, p. 1, spéc. p. 10. A suivre certains astecette
possibilité serait limitée aux seules sociétéspitalavariable.

1071y, Allegaert,Le droit des sociétés et les libertés et droitsifonentauxPUAM, 2005, préf. F.-X. Lucas, n° 109,
p. 145 ; en ce sens, v. CA Pa(;atril 2003, Bull. des associations et fondatiorgf04, Inf. 84. La solution est
généralisable aux sociétés.

1972 | 'argument n’est cependant pas décisif. En effatconsidére que la révocatiad nutumde I'administrateur
n'empéche justement pas celui-ci de se prévalosafedroit de présenter ses observations au noosgnéent du
respect du principe du contradictoire.

1978 M. Germain, art. préc., spéc. p. 412 ; en ce seris,Grosclaude, th. préc., p. 299 L’exclusionad nutumn’est
pas plus admissible dans les SAS que dans d'aypes de sociétés
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b- Les conditions de forme

278. La processualisation de l'exclusianComme en matiére de contrat de travalil,
I'exclusion disciplinaire de I'associé s'inscritale cadre d'une procéddfé. Aussi, de la
méme maniére qu’un salarié menacé du licenciemeit cbnnaitre les motifs de son
licenciement et doit pouvoir s’expliquer, la junigdence impose-t-elle que I'associé connaisse
les motifs de son exclusitlf® et puisse s’en justifier. La processualisation I'd&clusion
constitue la contrepartie du pouvoir disciplinatséla suprématie de I'intérét social est affirmée,
cela ne peut étre au mépris total des droits iddle®’® Aussi la jurisprudence a-t-elle déja
montré sa volonté d’'imposer le respect des drat$addéfense et du principe du contradictoire
lors de la mise en ceuvre de I'exclusfBh Il importe peu que les parties aient pris le soin

d’'organiser cette protection dans les statifts

279. Les limites de la processualisationPour autant, deux limites sont a souligner
s’agissant de ce mouvement de processualisafion

D’'une part, la jurisprudence ne va pas jusqu’'a isgpde respect des garanties qui
participent a un proces équitable reconnu parid¢lar6 de la Convention européenne des droits

1974 Sur la processualisation du droit des contratsl..vCadiet, « Les jeux du contrat et du procéswMil.
G. Farjat, éd. F. Roche, 1999, p. 22.

1075 Cass. civ. 9% 19 mars 2002Bull. civ. I, n° 95 ;Rev. soc2002, p. 333, obs. Y. Guyon. La communication des
motifs a l'intéressé constitue également un préalada mise en oeuvre de la clause résolutoire getie exigence
est d’autant plus importante dans le cadre de f@ee du pouvoir disciplinaire qu’elle va permettrd’exclu de
préparer sa défense.

1976 b Hoang, art. préc., spéc. p. 214Les parties & un contrat-organisation consentergedsoumettre a la
discipline commune gqu’impose leur participation @ndé a la poursuite de I'objet social, mais elléslianent pas
pour autant leur individualité et ne renoncent galeurs droits fondamentaux

1977 pour une association, v. Cass. cit%, 1.6 mai 1972Bull. civ. I, n° 127 ;RTD civ 1973, p. 144, note G. Cornu ;
JCP G1972, Il, 17285, note R. Lindon ; Cass. cif%113 juin 1979Bull. civ. I, n° 176 ; Cass. civ.“f, 29 mars
1989,Bull. civ. I, n° 141 ; Cass. civ.°f, 16 avril 1996Bull. civ. I, n® 179 ; Cass. civ.”f, 22 avril 1997Bull. civ. I,

n° 120 ;Dr. soc 1997, comm. 98, note T. BonneaRev. soc1997, p. 550, note Y. Guyon ; Cass. ciV:, 119 mars
2002,Bull. civ. I, n° 95 ;Rev. soc 2002, p. 333, note Y. Guyon ; Cass. ci¥, 114 décembre 2004&ull. civ. |,

n° 308 ;Dr. soc 2005, comm. 43, p. 13, note F.-X. Lucas ; pousymdicat, v. Cass. civ™, 22 janvier 1991Bull.
civ. I, n° 27 ;Rev. soc1991, p. 389, obs. Y. Guyon ; pour un GIE : Caesn., 7 juillet 1992Bull. civ. IV, n°® 265 ;
pour une société a capital variable, v. Cass. c@ingctobre 1997ull. civ. IV, n° 281 ;Rev. soc1998, p. 99, note
B. Saintourens Dr. soc 1998, comm. 1, note T. BonneaBull. Joly s0c.1998, p. 40, 810, note P. Le CanrlCP

G 1998, II, 10047, note D. Velardocchi®; aff. 1997, p. 1474, note M. BoizardRiTD com 1998, p. 169, obs. B.
Petit et Y. Reinhard.

1078 Cass. req., 27 avril 1938, 1933, 1, p. 209, note H. Rousseau : le principeahtradictoire doit étre respecté
tant du fait d’une stipulation statutaire expressgie du principe général des droits de la défense

1079 3 -P. Sortais, « Le principe du contradictoiredehors du prétoire ? », Etudes de procédure et d’arbitrage en
I’honneur de J.-F. Poudretausanne, 1999, p. 246.
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de 'homme. En effet, elle a eu 'occasion d’affenque les dispositions dudit articlsent sans
application aux conseils d’administration ou auseasblées générales d’associations examinant
la violation d’engagements contractuef§®® La solution reléve de I'évident®" Il est absurde
d'imposer a un organe de la société d’étre impai@ant partie au contrat d’apport, la société ne
peut faire preuve d'impartialit?®? L'on peut s’étonner & juste titre d’'une décisiendue par la
Cour d’appel de Paris en matiére d’associationagexigé que la décision d’exclusion soit prise
«dans des conditions garantissant I'impartialité ld@gane de décision, le respect des intéréts
de la défense, I'équité et la loyauté de la procédd®®. Ainsi a-t-elle admis en I'espéce que la
garantie d'impartialité imposait que les organd®@gine de l'action different de ceux qui se
prononcent sur la sanction. Or, critiquable d’'umpde vue théorique, la solution I'est également
d'un point de vue pratique. En effet, cette solutaboutit a condamner I'exclusion dans les
groupements de taille modeste dans lesquels lemesgde poursuite sont nécessairement les
organes de décisiofi* Pour cette raison doit-on saluer la jurisprudemgs, depuis, a

régulierement écarté le droit & l'assistance d'wncaf®® Si certaines dispositions légales

1980 cass. civ., 14 décembre 20@4ll. civ. I, n° 308 ;Dr. soc 2005, comm. 43, note F.-X. Lucas.

1981 pour une intreprétation nuancée, v. N. Decoopma®pnflits d'intéréts, impartialité, incompatibéi », inLes
conflits d’intéréts dans le monde des affairesJanus a combattre, PUF, 2006, sous la dir. de V. Magnier, p. 119,
spéc. p. 128 : la solution jurisprudentiellest a la fois évidente et discutable. Evidentesdarmesure ou l'article 6
de la CESDH prénant le droit a un procés équitabdes’applique qu’en matiére processuelle et nommatiére
contractuelle ; discutable cependant, si a propes dontrats-organisations, on retient la théoristitutionnelle,
I'exclusion d’'un membre constitue une manifestatierpouvoir disciplinaire ; or la cour de cassatinia pas hésité
a appliquer le principe de l'impartialité aux conssions de discipline. Il est vrai qu'il s'agissaitimpartialité
fonctionnelle».

1982 Fn ce sens, v. M. Buchberger, th. préc., n° 41B4@8. Pour une vision approchante, v. P. Hoarg sanction
de I'inexécution du contrat-organisation par exidosd’'un membre », ilMél. P. Didier, Economica, 2008, p. 205,
spéc. p. 217 ; M. Germain et R. Vatinet, « Le paudgciplinaire des personnes morales de droitépsj in Mél.
Y. Guyon, Aspects actuels du droit des affaiBadloz, 2003, p. 397, spéc. p. 409 ; N. Decoopraan préc., spéc.
p. 128 F.-X. Lucas, « Le principe du contradict@redroit des sociétés », lifbertés et droits fondamentausous la
dir. de R. Cabrillac, M.-A. Frison-Roche et T. Re@010, p. 741, spéc. p. 757 Fergane qui se prononce sur une
exclusion d’associé ou sur une révocation de dargesocial n'a pas a étre impartial. Non seulemiémta pas a
étre impartial mais il est le plus souvent touti partial et I'on ne voit pas comment il pourraih étre autrement...
Si I'on se convainc de cette partialité de I'orgasazial compétent pour trancher, il faut concluteede principe du
contradictoire est hors de propoes

1083 CA Paris, 17 mars 2004, Assoc. Nationale d’actiociale des personnels de la police nationale enidistére
de I'Intérieur c/ Brieudejuris-Datan® 2004-242360.

1084 £ _X. Lucas, note sous CA Paris, 17 mars 2004p@shBationale d’action sociale des personnels deolae
nationale et du ministére de I'Intérieur ¢/ BrieuDe. des soc2004, n° 165, p. 14.

1985 pour une association, v. Cass. ciV%, 116 mars 2004Bull. civ. I, n° 83 ;Bull. Joly soc. 2004, p. 1109, § 217,
note E. GaraudDr. soc.2004, obs. 121, note F.-X. Luc&DC 2004, p. 1012, obs. F.-X. Lucas ; Cass. cf/, 21
novembre 2006, pourvoi n° 05-14630 ; pour une coaipé : Cass. civ. I, 16 juin 1993 Bull. civ. I, n° 222 ;
Rev. s0c1994, p. 295, note Y. ChartieDy. soc 1994, comm. 156, note T. BonneaRT,D com 1994, p. 71, n° 4,
obs. E. Alfandari et M. Jeantin; pour une socidtxercice libéral a responsabilité limitée, v. €asom., 10
mai 2006 Bull. civ. 1V, n° 120 ;Bull. Joly soc2006, p. 1154, note J.-J. Daigre.
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semblent semer la confusiS, ces décisions jurisprudentielles ont le méritecdeforter la
scission opérée entre la procédure disciplinaire ndéure contractuelle et la procédure
disciplinaire de nature juridictionnelle et 1égdfé En effet, dénotant 1& encore de la nature
contractuelle du pouvoir disciplinaire, la jurisgamce fonde en réalité le respect des droits de la
défense et du principe de la contradiction suralgigations contractuellé®¥® comme la bonne
f0i'®® ou I'équité®® qui visent uniqguement & renforcer la protectior Hassocié
cocontractartt®® Or, au cours d’un procés, ces principes songaésia un obijectif différent :
trouver la vérité afin que le juge, organe imp&tf4 prenne sa décision. Partant, le détour & de
tels principes dans la matiére contractuelle et biutile. L'exigence de bonne foi dans la prise
de décision et le respect des statuts suffisessarar une protection satisfaisante a celui qui est
I'objet de la mesure répresstV& En effet, si le renforcement de la protection’dssocié est
Iégitime lorsqu’est en jeu la mise en ceuvre dertaddure disciplinaire, il apparait inutile
d’'instrumentaliser les régles de la procédure desdue le droit des contrats permet de pourvoir
a cet objectif.

D’autre part, la jurisprudence semble hésiter @pplication du principe contradictoire.
En effet, dans une décision relative a une coopérdta Cour de cassation a décidé que viole

l'article 6 8§ 1 de la Convention européenne destslide 'hnomme et le principe du respect des

1086 | "article L. 124-10 du Code de commerce relatik @ociétés coopératives de commercants détailiaritsise
en effet tout associé frappé d’une mesure d’exafuai faire appel de la décision devant 'assempiierale. Cette
disposition contribue donc a faire de I'assembkéégale un organe juridictionnel.

1987 M. Germain et R. Vatinet, art. préc., spéc. p. 4Y1 Pagnerre, th. préc., n° 892, p. 941 : l'arnaig entre le
principe du contradictoire reconnu en droit prouekgt celui reconnu en droit des groupements &todt évité car
« I'exclusion n'est que la sanction de la violatide simples engagements contractuels de droit priwéoncée par
des organes représentants des intéréts pswgen ce sens, v. P. Neau-Leduc, note sous Q88sciv., 14
décembre 2004, n° 02-1118uyll. Joly soc 2005, n° 4, p. 515.

1088 \1. Buchberger, th. préc., n° 410, p. 341 ; F.-Xicés, art. préc., spéc. p. 761. Pour une apprciatialogue en
matiere d'association, v. Y. Chartier, « L'assdoiat contrat, dans la jurisprudence récente de darCle
cassation »in Mél. Y. Guyon, Aspects actuels du droit des affaiballoz, 2003, p. 195, spéc. p. 206 le«droit
pour chacun de connaitre les griefs qui lui sotitsfad’étre convoqué a temps pour s’expliquer, esf b’assurer sa
défense en bénéficiant du bénéfice de contradictessort en réalité ici du principe de loyauté qoit précéder a
I'exécution des contrats.

1989/ le Rapport de la Cour de cassation, 2006 s@ss.Gom., 11 juillet 200®&ull. civ. IV, n° 182 ; v. également
CA Rennes, 3 juillet 2007, publié par le serviceldeumentation de la Cour de cassation.

1090y pagnerre, th. préc., n° 894, p. 943 : que famde les droits de la défense sur larticle 1184sor l'article
1135 du Code civil, ils se rattachent a la sphérdractuelle.

191y pagnerre, th. préc., n° 893, p. 943c’est la protection de la dignité du destinataire Ithcte qui est au caeur
du développement de ces principes

1092\ -A. Frison-Roche, « L'impartialité du juge B, 1999, chron. p. 53.

1093 F _X. Lucas, art. préc., spéc. p. 755L"iruption du contradictoire dans le fonctionnentafes organes sociaux
est le fruit d’'une erreur de perspective sans dauiputable a des juges trop pétris de droit prooegsqui
transportent les exigences du proces équitable Horsadre du proces ; M. Buchberger, th. préc., n° 411, p. 342.
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droits de la défense la Cour d’appel qui fait aggilon de ce texte et de ce princip&lers que
n’est pas soumise au principe de la contradictiandécision du conseil d’administration d’une
coopérative qui, appliqguant les dispositions deguss, fixe le montant des pénalités dues par
l'associé coopérateur se retirant avant la fin densengagement'®® Certes, I'espéce ne
concernait pas une décision d'exclusion mais l'ogial peut étre opérée. Cette solution laisse
cependant cours a plusieurs interprétations.

La premiére, la plus restrictive, consiste a carfiea portée aux seules coopératives.
Cette interprétation semble difficilement justifi@aben raison de la nature identique des
groupements. Qu'il soit coopérateur ou non, I'agsast toujours engagé dans une double
relation contractuelle. En conséquence, si la sbciéfuse l'application du principe du
contradictoire a la coopérative en raison de laneatontractuelle de la procédure disciplinaire, il
n'y a pas de raison de limiter la portée de latsmiua ces seules sociétés.

La deuxieme, la plus radicale, consiste a affirfmbandon définitif du principe du
contradictoire et des droits de la défense en neatié décision prise par une instance sociale
dans 'ensemble des groupements de droit privéd’&uires termes, la solution aurait vocation a
renforcer la scission opérée entre procédure diisaipe de nature contractuelle et procédure
disciplinaire de nature juridictionnelle. Intergagbn envisageable, elle postule I'existence
suffisante d’un contrdle posterioridu juge pour assurer la protection de I'eX¢lt En outre,
cette solution est d’autant plus concevable ques€ace du principe du contradictoire ne signifie
pas absence de tout débat, particulierement lofsexadu fait partie de I'organe compétent pour
décider I'exclusiof’®®. Toutefois, c’est peut étre accorder une porté@ fmportante a la
solution. Aussi est-il possible de concevoir uésieme interprétation plus modéree.

La troisieme, enfin, consiste a opérer une disbnctselon que la clause indique
précisément les motifs d’exclusion ou non. En e#et'espece, la Cour de cassation a rejeté le
principe du contradictoire en raison de I'absenedadite arbitraire laissé a I'instance sociale : le
principe des pénalités dues par le membre étaitigan vertu du jeu des statuts et 'organe
social s’est simplement contenté d’en liquider lentant. En d’autres termes, il conviendrait de

distinguer selon que 'on se trouve en présencealuéritable clause résolutoire pour laquelle le

1094 Cass. com., 11 juillet 200®ull. civ. 1V, n° 182 ;Bull. Joly soc.2007, p. 138, note J.-F. BarbiéiRTD com
2006, p. 846, note C. Champaud et D. Danet.
1095y ‘pagnerre, th. préc., n° 894, p. 943si ges principes étaient d’'une d’une absolue nétgessincombait au
Iégislateur de prévoir une régle spéciale de priec».
109 E X. Lucas, art. préc., spéc. p. 760 et 761.
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principe n'a pas vocation a jouer ou en présenuoaealtlause d’exclusion fondée sur le pouvoir
disciplinaire légitimant son application. Le rappde la Cour de cassation semble conforter cette
dichotomie.

Cette interprétation meédiane semble la plus légitien effet, l'intérét social étant
consubstantiel du pouvoir disciplinaire, l'associit pouvoir expliquer en quoi son
comportement est conforme & cet int#ré&t Ainsi que le soulignent les Professeurs Michel
Germain et Raymonde Vatinet|es droits de la défense et le principe du coriti@ite n’ont
pas ici la méme fonction que dans le droit du psooe il s’agit de permettre a chacune des deux
parties de développer ses arguments devant unitigrartial »'°®® La contradiction permet en
matiére d’exclusion d'attribuer & la décisiomir caractére réfléch'®% et de pallier le risque
d’arbitraire en s’assurant que la mesure prisbiestconforme a I'intérét social et proportionnée.
Ce contradictoire devient inutile en présence d'uréitable clause résolutoire puisque
I'indication précise des manquements sanctionndsitrée risque d’arbitraire et échappe a toute
prise en considération du bien comriih

Quoi qu’il en soit, si la portée de cette solutidast pas clairement établie, une décision
ultérieure de la jurisprudence vient conforter fB#tflissement du réle du principe du
contradictoire en matiére sociétaire. En effetCtaur de cassation a refusé de considérer que
limpossibilité pour I'exclu de venir s’expliqueredlant I'organe décisionnel constitue une cause
de nullité de la décisidf’’. Seule peut &tre engagée la responsabilité deciérd%2

197 En ce sens, v. J. Granotier, « L’exclusion d’usoa : vers de nouveaux équilibres ®»2009, p. 1067, spéc.
p. 1071.

1098 M. Germain et R. Vatinet, art. préc., spéc. p..410

1099 5 Dariosecq et N. Métais, « Les clauses d’exsiyssolution & la mésentente entre associ@sibb, Joly soc
1998, p. 908, § 286, spéc. p. 915.

100 En ce sens, v. Y. Chartier, art. préc., spéc0p.;2.-P. Garcon, « L'exclusion d’un associé deéé civile », A
propos de Cass. com., 20 mars 20QI2P N2012, n° 1332, p. 43, spéc. p. 47I'exigence systématique du respect
du contradictoire est critiquable : a quoi bon diser d'un fait indéniable ? ... le principe du cordretoire se
congoit en revanche lorsque I'exclusion dépend @’goalification sujette a discussiory R. Mortier, note sous
Cass. com., 20 mars 201FCP E2012, 1310 ; M. Germain et P.-L. Périn, « L'ex@nsstatutaire des associés de
SAS »,Bull. Joly soc 2010, § 222, p. 1016, spéc. p. 1023arsque I'exclusion est prononcée de plein draitnbn-
respect des garanties procédurales serait sanglémzie» ; Cass. civ. 1% 13 novembre 2008, pourvoi n° 06-12920,
Dr. soc 2009, comm. 25, note R. Mortier.

101 cass. com., 13 juillet 201@ull. civ. IV, n°129 ;D. 2010, p. 1868, obs. A. Lienhard; 2010, p. 2280, note
B. Dondero Dr. soc 2010, comm. 200, note H. HovasskCP E2011, 1000, note G. Wicker et F. Debois8ull.
Joly soc 2010, p. 990, note P. Le Cannula«ullité des actes ou délibérations des organasealsociété ne peut
résulter que de la violation d'une disposition imgi&ve du droit des sociétés ou des lois qui régisses contrats et
gu'en conséquence l'impossibilité pour l'associéere venir s'expliquer devant l'organe décidamm gxclusion
n'‘est pas une cause de nullité de la délibératipana prononcé I'exclusios ; pour une critique juridique de la
solution, v. J. Granotier, art. préc., spéc. p.2L07
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280. En conséquence, linfluence du droit commun destrats sur la société est
indéniable. La société est en droit d’anéanticdatrat d’apport qui la lie a 'associé si celui-ci
n'a pas correctement exeécuté ses obligations. Cepéret a linverse du droit commun, la
possibilité de résilier le lien contractuel doitceésairement avoir été prévue par une clause des

statuts. C’est dire que l'influence est imparfaite.

SECTION 2 UNE INFLUENCE PERFECTIBLE DU DROIT COMMUN DES CONTRA TS

281. S'il apparait peu opportun de prononcer la résiiedu contrat de société pour
inexécution par un associé de ses obligations actoielles, la résiliation judiciaire du contrat
d’apport (8 1) et sa résiliation unilatérale (8 8 révélent, en revanche, étre des remédes
prometteurs pour garantir la force obligatoire dwlale lien contractuel dans lequel est engagé

I'associé. Partant, I'on ne peut que souhaiter éemsécration imminente.

81PLAIDOYER POUR LA RESILIATION JUDICIAIRE DU CONTRAT D' APPORT

282. Solution préférée a la résiliation du contrat deiété, la résiliation du lien
contractuel entre I'associé et la société n'a @oirpas fait I'objet d’'une consécration légale
expresse. Aussi, en I'absence de disposition |égaédogue a I'article 1844-7-5° du Code civil
autorisant I'exclusion judiciaire de I'associé ffula jurisprudence se montre-t-elle réticente a
'admettre. Pourtant, il n’existe aucun obstacledjgue a sa reconnaissance (A) et ce, d’autant

gue I'opportunité de sa consécration ne fait awute (B).

1102 3 _p. Garcon, art. préc., spéc. p. 48 ; J. Granatit. préc., spéc. p. 1072 : I'action en respbitigé civile menée
sur l'article 1382 du Code civil suppose de démemtoutre I'existence d’une faute (ici caractéripée la violation
du principe du contradictoire), I'exigence d’unjoidice en principe direct et certain. Or, le prépadde I'associé lié
a la violation du principe du contradictoire edos incertain, assimilable a une perte de chaifieild a évaluer.
Il semble préférable que les associés agissenesierrain de I'abus de droit pour tenter de reraetin cause la
décision sociale.
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A- UNE CONSECRATION FONDEE EN DROIT

283. En théorie, tout conduit a Iégitimer la validité exclusion judiciaire. En effet, le
droit commun lui fournit un fondement textuel :rtiale 1184 du Code civil (1) dont I'application

n'est entravée par aucun obstacle dirimant (2).

1- L’affiliation du contrat d’apport au domaine d’appl ication de I'article 1184 du Code

civil

284. Les raisons de I'absence de fondement I1€g8l certains auteurs et la jurisprudence
se montrent hostiles a la consécration de I'exctugudiciaire, c’est avant tout en raison de
I'absence de fondement textuel explitifé Pourtant, ce n’est pas parce que le législateupas
pris soin de consacrer explicitement I'exclusiogigiaire qu’il a entendu la prohiber.

En premier lieu, cette absence de fondement eilpgut se justifier d’'un point de vue
historique. Appréhendée depuis I'époque romainmétiévale comme un contrat affecté d'un
fort intuitus personagela société ne pouvait pas envisager de se séparéin de ses membres.
Le départ d'un associé constituait nécessairemeataltération intolérable du lien contractuel.
Dans la méme veine ne concevait-on pas la réalisafune cession de droits sociaux ou d’'une
substitution d’assocté® La disparition d’un contrat d’apport retentissaétcessairement sur le
contrat de société dans son entier. Il en résultaét dépendance totale et réciproque entre le
contrat d’apport et le contrat de société. Toussaliation se révélant impossible en pratique,
seul le systeme du tout ou rien était concevaladdaRt, le Iégislateur n’a pas estimé opportun de
consacrer I'exclusion.

En deuxieme lieu, la conception unitaire de I'ereyagnt de l'associé peut dans une

certaine mesure justifier cette lacune législativapport étant considéré comme I'obligation

103y Guyon, Traité des contrats, les sociétés, Aménagementstaites et conventions entre associg%séd.,
LGDJ, 2002, n° 49 : Assez curieusement I'exclusion-sanction n’est m@épar aucun texte de portée générale. Bien
au contraire elle semble écartée par l'article 1844%° du Code civil qui prévoit que la société pditie
judiciairement dissoute en cas d’inexécution deoddigations par un associe

1104 v/, N. Perez,’exclusion d'un associé (Code de commerce de Papatmése Paris, 1959, p. 2La seule
atténuation que le droit romain tardif apporta arigueur de la discipline, fut la reconnaissanceldevalidité des
pactes de non-dissolution en cas de mort d’un agsoc
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principale, sinon la seule, de I'associé, I'exabmsse révéla priori de moindre utilit&*®> D’une
part, 'inexécution de I'apport est souvent incorai@de en raison de l'intervention simultanée de
la souscription et de la libération. D’autre paytsque tel n’est pas le cas, d’autres sanctions pl
effectives peuvent étre prononcées, telle I'exéougn bourse pour les sociétés anonymes ou
I'exécution forcée en nature plus conforme & liétésocial dans les autres sociét®s Cela
permet d’expliquer de facon cohérente que le latgsr ait consacré explicitement I'exclusion
dans les sociétés a capital variable puisque cesiedes sont souvent des coopératives
génératrices d’obligations personnelles positives dgcoulent de la qualité de coopérateur
superposée a celle d’assdtié Pour autant, I'exclusion-sanction se révéle égate opportune
dans les autres sociétés puisque, particuliererdans les sociétés dotées d'un fortuitus
personae les associés sont tenus d’'une obligation de bdéoinatense dont I'inexécution peut
compromettre le fonctionnement de la personne moiah outre, les associés peuvent avoir
stipulé d’autres obligations que celles prévues lpdégislateur, telle une obligation de non-
concurrence. En somme, dés lors que l'on reconfiagkistence de ces obligations
conventionnelles, la force obligatoire commandepdavoir les sanctionner par I'exclusion de
I'associé qui est susceptible de mettre la soeigtgeéril.

En troisiéme lieu et surtout, sur un plan théorjdaxistence d’un fondement autonome
en droit des sociétés se révele inutile dés loeslguroit commun des contrats permet la encore
de conférer un fondement solide a I'exclusion sav@ir a recourir a la reconnaissance d'un
pouvoir disciplinaire & la sociét€® En effet, si I'application du principe de la régigon la plus
adéquate peut apparaitre comme un fondement fragile’est pas le cas du recours a l'article
1184 du Code civil qui consacre la résiliation dmtcat en droit commun. La jurisprudence n’a
d’ailleurs pas hésité a en faire application aiplus reprises pour prononcer I'exclusion d’'un
membre dans plusieurs groupements de droit PfVéEn matiére d’association, la Cour de
cassation a en effet admis que le juge avait laipidig de prononcer I'exclusion en dehors de

toute prévision statutaife® Egalement, en matiére de coopérative, la Courcaisation a

105 En ce sens, v. G. Durant-Lépine, « L'exclusion deionnaires dans les sociétés non cotée®A, 24 juillet
1995, n° 88, p. 7, spéc. p. 7.

M0 En ce sens, v. L. Grosclaude, th. préc., p. 308 seule obligation formelle est celle de libératide I'apport,
et elle posséde déja une sanction projpre

107y Guyon,op. cit, n° 49.

1108 \1. Buchberger, th. préc., n° 528, p. 432.

1109y not. CA Rouen, 24 mai 1898, 1892, 2, 20 ; CA Aix, 23 novembre 19@%,1905, 2, 121, note M. Planiol.
0T civ. Seine-Inf., 4 avril 192P 1927, 2, p. 164, note R. Beudant.
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explicitement reconnu la possibilité de la pronorag le fondement de l'article 1184 du Code
civil'™% Il n'y a alors aucune raison d’en restreindreppication a ces seuls groupements de
droit privé. Si la solution n'a pas encore suffisaemt convainctt'? elle a pourtant bien

vocation & étre généralisée a toutes les sociétpsmonnes ou de capitatix

285. L’application de larticle 1184 du Code civilau contrat d’apport. Toutefois, si
I'on considere que seul le contrat de société exissemble impossible sur le plan théorique de
fonder I'exclusion-sanction sur l'article 1184 dod® civif**. D’une part, la résiliation a pour
effet de mettre fin au contrat. Or, en principex€lusion ne met pas fin au contrat de sociéte.
Pour cette raison, certains objectent qu’en présdhm contrat pluripartite, la résolution fondée
sur 1184 du Code civil ne peut étre prononcée dié¢gard de la partie qui a violé ses
engagement$™ Cependant et bien que commode, cette justificasiouffre de I'absence de
fondement solide*® Le principe d’une résolution seulement partielien contrat pluripartite ne
figure nulle part dans la loi. Cette justificatiorlest donc que pure supposition doctrinale.
D’autre part et surtout, la disposition est inapgble en raison de Il'absence de rapport

synallagmatique entre les assoti®s La nature contrat-organisation du contrat de &éci

1 Cass. civ., 11 mars 1925,1926, 1, p. 101 : la compétence statutaire pastexclusive de celle des tribunaux
de droit commum ; Cass. civ. I 8 mars 1967Bull. civ., I, n° 93, p. 68 : la Cour de cassation affirme des
tribunaux peuvent statuer sur la demande de la société coopératimdaet a la résolution judiciaire du contrat,
par application de l'article 1184 du Code civil; en ce sens, v. Cass. civ.5113 décembre 2008ull. civ. |,
n°® 502 ;Rev. soc2006, p. 555, note B. Saintourens.

112 es arréts qui ont admis I'exclusion judiciaire mwatiére de société sont rares. V. cependant CAm&Ke24
avril 1989,Gaz. Pal 1989, 2, somm., p. 431, note P. de FontbredRiFD com 1989, p. 683, obs. Y. ReinhardCP

E 1990, II, 15677, note A. Viandier et J.-J. Cauisss&A Caen, 11 avril 192°D. 1928, 2, p. 65 ; TGI Poitiers, 29
juin 1975, RTD com 1976, p. 795, obs. C. Champaud ; CA Grenoblesdtembre 2010]Juris-Data n° 2010-
030228 ;Dr. soc 2011, comm. p. 125, note M.-L. Coquele}CP E 2011, 1267, note P. Mousseroontra:
CA Aix, 26 juin 1984,D. 1985, p. 372 ; CA Versailles, 17 octobre 19BuJl. Joly 1992, p. 283 ; CA Paris, 7
juin 1988, Rev. soc 1989, p. 247 ; Cass. com., 12 mars 1Bd). civ. IV, n° 86 ;JCP E 1996, Il, 831, note
Y. Paclot. Cet arrét de la Cour de cassation mgefois pas significatif dans la mesure ou ig®aait pour la Cour
de cassation de se prononcer sur I'exclusion-rereéden sur I'exclusion-sanction de I'associé, aergléve d'une
autre problématique. V. P. Hoang, «La sanctionl'texécution du contrat-organisation par exclusidiun
membre », inMél. P. Didier Economica, 2008, p. 205, spéc. p. 213 a«contradiction entre ces deux positions
n'est qu'apparente. Dans le cas de la mésententeura manquement grave et injustifié a ses obligatin’'est
reproché a cet associé. Il est méme, par définittetui qui n'est pas a l'origine du blocage deslaciété, en vertu
d’une jurisprudence constante qui en fait la coiaditde recevabilité de I'action.

113 Contra: Rép. Min. Question écrite n° 18263, JO Déb. A¢at. 25 octobre 1979, p. 8913CP G1980, IV,
p. 141-142.

1143 Granotier, art. préc., spéc. p. 1070.

1153, Lepargneur, « L’exclusion d’un assocideuyrn. soc1928, p. 1, spéc. p. 13.

1118 M. Buchberger, th. préc., n° 529, p. 434.

M7 Godon,Les obligations des associéSconomica, 1999, préf. Y. Guyon, n° 374, p. 24sh;ce sens, V.
T. Tilquin et V. SimonartTraité des sociétévol. 1, Kluwer Editions Juridiques Belgique, 1998 405 ;Contra:
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empéche son application. En revanche, le recourdreiti commun devient Iégitime des lors
gu’est considéré non plus le contrat de sociétés ieacontrat d’apport. Société et associé sont
tenus d’obligations réciproqued® et I'inexécution de I'une d'elles, & condition devétir une
gravité suffisante appréciée souverainement paigks peut donc conduire a I'anéantissement du
contrat d’apport par application de I'article 1184 Code civit**®

286. La précision des modalités de mise en ceuvi®i l'article 1184 du Code civil
dispense la consécration d’'une disposition autonohméen demeure pas moins que certaines
modalités doivent étre précisées par la jurisprodeau égard aux spécificités du contrat
d'apport. Certes, I'absence de précision légale I'fwaluation des droits sociaux, I'organe
compétent pour solliciter I'exclusion judiciaire @nmcore les effets de I'exclusion ne fait pas
obstacle & son applicatid?’. Toutefois, la détermination de ces modalitésése@le nécessaire
pour éviter le développement du contentieux. Ldsitisms retenues en matiére d’exclusion
conventionnelle semblent pouvoir étre transposées.

En premier lieu, le juge doit définir les modalitBevaluation de I'indemnité qui doit étre

versée a l'associé. A l'instar de ce qu'il en emtglles sociétés a capital variable, il est passibl

J. Lepargneur, art. préc., spéc. p. 12 et s. tdiajustifie I'application de I'article 1184 du @e civil au contrat de
société lui-méme par le caractére synallagmatigquielqi octroie.

18R, Encinas de Munagorti/acte unilatéral entre les parties au contrahése Paris X, 1994, n° 155, p. 130 ; en
ce sens, v. Cass. civ., 23 juillet 19887 1938, 1, p. 16, note A. CJpurn. soc 1936, 544, note H. Lecompte lex
contrat qui lie l'actionnaire a la société leur impe des obligations réciproques... le droit de lamtiaire de
toucher périodiqguement des dividendes et de recewei part de I'actif a la dissolution a la sociéét corrélatif de
I'obligation qu’il assume de verser intégralemeatrhontant de son apport; v. note de J. Noirel sur cet arrégs
grands arréts de la jurisprudence commercidl®62, p. 244, spéc. p. 245 Peur la Cour de cassation, et d'une
maniére générale pour toute la jurisprudence, launa de la souscription d’actions ne fait pas deitdo: c’est un
contrat synallagmatique.

119 F Deboissy, « Le contrat de société »,Lim contraf Le contraf Travaux de I'’Association Henri Capitant
Société de législation comparée, 2005, p. 119,.spéd43 ; M.-C. MonsallierL.’aménagement contractuel du
fonctionnement de la société anonym&DJ, 1998, pref. A. Viandier, n° 615, p. 256feade bas de page n° 8,
T. Bonneau, note sous Cass. ciV' 14 janvier 1995Dr. soc 1995, comm. 70 ; J. Julien, « Observations sur
I'évolution jurisprudentielle du sort des assoaéss les sociétés civilesRTD com 2001, p. 841, spéc. p. 861 ; G.
Wicker, v° La personne morale, Rép. sog Dalloz, 2008, n° 93 ; A. Couret, Bull. Joly sd@99, p. 1117, § 261,
spéc. p. 1118 Contra: L. Grosclaude, th. préc., p.311: l'auteur é¢dése néanmoins qu’il est impossible
d’'appliquer l'article 1184 du Code civil en raisde I'unicité du contrat de société ainsi que sentimeiquer
l'article 1832 du Code civil ; Y. Guyorraité des contrats, les sociétés, Aménagemeristatas et conventions
entre associés’ éd., LGDJ, 2002, n°® 49.

1120 3. Lepargneur, art. préc., spéc. p. 14-15 : liauteléve que dans les Iégislations qui prévoianpdssibilité
d’une exclusion judiciaire, certaines d’entre eliémnt justement pas précisé les modalités de méght des droits de
I'exclu, ce qui ne remet pas pour autant en caeisevalidité, tels les droits suisse ou japonassldDméme maniéere,
en matiére de société a capital variable, le lagisk, s'il a expressément autorisé les clausegaites d’exclusion,
n’en a pas non plus prévu les modalités ; N. P¢hepréc., p. 8.
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d’admettre que, dans les sociétés a capital fxgsocié «a droit, non seulement a la reprise de
son apport, mais aussi a la part qui revient daastif social»'*?%, En outre, I'évaluation peut
étre facilitée par le recours & un expeft

En deuxieme lieu, le juge doit préciser la datextihetion du contrat d’apport. Par
analogie a la solution admise en matiere de résiiaconventionnelle, on peut considérer que
'extinction du contrat d’apport se réalise non s moment du prononcé judiciaire de
'exclusion mais au moment de lindemnisation efifex de I'associé afin de renforcer la
protection de I'exclu.

En troisieme lieu, le juge doit spécifier les effate I'exclusion. Il semble possible
d’admettre que I'exclusion de I'associé conduisenme en matiére d’exclusion conventionnelle,
a une annulation de ses parts et non a leur ceadiontiers ou aux autres associés. La réduction
du capital social consécutive a I'annulation destspaociales n’étant qu’une conséquence
mécanique de I'exclusion judiciaire, elle doit nsaulement étre permise quelle que soit la
société, a responsabilité illimitée ou non, maslément étre soustraite a I'application des regles
existantes en matiere de réduction du capital notivée par des pertes.

En quatrieme et dernier lieu, le juge doit déteeniborgane compétent pour ester en
justice. Davantage encore que pour ce qu'il eneasinatiere de résiliation conventionnelle, il
importe peu que I'organe a l'origine de la demasaié collectif ou non. Puisqu’il revient au juge
d’apprécier I'opportunité de la résolution et glassocié conserve l'intégralité de ses droits au
sein de la société jusqu’'au prononcé de la décisidigiaire, il n'y a pas de danger a admettre
gu’un gérant unigue puisse requérir I'exclusiongiaire. L'urgence de la situation peut d’autant
plus légitimer le recours a un organe individuel.

287. Par conséquent, appartenant au domaine de l&atit84 du Code civil, le contrat
d'apport peut étre anéanti pour inexécution comtiee, peu important que les modalités

d’application ne soient pas encore clairement tefinL’application de la disposition de droit

1213 Lepargneur, art. préc., spéc. p. 17.

1122| e recours & I'expert est explicitement prévu ertiéne de cession d’actions par l'article L. 227-dihéa f', du
Code de commerce dans les sociétés par action§if@agplorsque les parties n’en ont pas décidéeawgnt dans les
statuts. Par une interprétation extensive, on pensidérer que l'article 1843-4 du Code civil rélau recours a
I'expert qui limite en principe son application aygas ou sont prévus la cession de droits sociaur dssoci€, ou
le rachat de ceux-ci par la sociétépeut s’appliquer dans I'hnypothése de I'exclusidnM. Buchberger, th. préc.,
n° 529, p. 433.
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commun est d’autant plus Iégitime qu’elle se réwarforme a tous les principes de droit privé

classiguement évoqués pour I'enrayer.

2- L’absence d’obstacle théorique a I'application de’article 1184 du Code civil

288. Une fois la Iégitimité de l'application de I'arlec 1184 du Code civil au contrat
d’apport reconnue, encore faut-il justifier sa dbation avec le droit de I'associé de demeurer

dans la société (a) et avec 'adapecialia generalibus derogafit).

a- La conformité au droit de demeurer associé

289. Le droit de I'associé de demeurer dans la socggiése sur un double fondement, le
droit commun des contrats et le droit des biens, sgmble condamner de prime abord la
possibilité d’exclure un associé. Pourtant, a byeregarder, I'exclusion se conforme tant au

principe d’irrévocabilité qu’au droit de propriété.

290. Conformité au principe d’irrévocabilité. En premier lieu, le droit de rester associe,
considéré comme droit intangible de I'associé sesivent invoqué par la doctrine pour interdire
I'exclusion de I'associé. Ce droit a pour fondemlentdroit commun des contrats. L’article 1134,
alinéa 2, du Code civil interdit qu’une partie péigar sa volonté unilatérale éteindre le contrat.
Pour autant, on admet que ce principe d’irrévoitabdesse de recevoir application des lors
gu’'une partie au contrat a commis une faute grares dlexécution de son contrat. En effet, le
principe d’irrévocabilité constitue le corollaire ¢a force obligatoire du contrat. Dés lors, si une
partie a manqué gravement a ses obligations conélées, elle porte irrémédiablement atteinte a
la force obligatoire du contrat et, par voie de sgmjuence, remet en cause l'application du
principe d’irrévocabilité a I'égard de I'autre partLa résiliation du contrat permet de restituer a
contrat sa force obligatoire. Partant, si droitréster associé il y a, celui-ci est subordonné, a
linstar de tout contrat, a 'absence d’inexécutimmtractuelle grave. L’exclusion-sanction ne
heurte donc pas de front le principe de la forckgatwire mais en constitue un instrument de

préservation.
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291. Conformité au droit de propriété En second lieu, le droit des biens refuse qu’un
associé puisse étre exproprié contre son gré. rdi#érence de la clause d’exclusion, I'associé
n'a pas donné son accord a I'éventualité d’étréuek@ Pour cette raison, pour certains auteurs,
l'inconstitutionnalité de I'exclusion judiciaire rfait aucun doute : il s’agit d’'une privation de la
propriété de I'actionnaire contre son gré intoléau regard des articles 17 de la Déclaration des
droits de 'nhnomme et du citoyen et 545 du Codeltf Cependant, pas davantage que la
résolution d’'un contrat de vente, la résolution atuntrat d’apport ne constitue une atteinte a
I'article 545 du Code civit® En effet, s'il est inconcevable que I'exclusiom groduisead
nutumau regard du principe d'irrévocabilité contracte€fl® et du droit de propriété, I'article
545 du Code civil ne s’oppose pas a I'exclusiondiaite pour fauteL’associé est avant tout un
contractant avant d’étre un propriétaifé En effet, il ne faut pas perdre de vue que lgppété
des droits sociaux résulte de I'acquisition desaitg de partie au contrat de société et au contra
d’apport. De sorte que de la méme maniere qu’unexeqir s'expose a la perte de propriété de la
chose objet du contrat de vente en cas dinexécuti® ses obligations (non paiement ou
paiement partiel de la chose par exemple), I'agse@xpose a la perte de la propriété de ses

droits sociaux en cas d'inexécution contractuelteeg*?®

123y Cuisinier,L'affectio societatisLitec, 2008, préf. A. Martin-Serf, n° 326, p. 289

1124 N. MolfessisLe conseil constitutionnel et le droit priiéGDJ, 1997, préf. M. Gobert, n° 530 et s., p. 426. ;
Y. Pagnerrel'extinction unilatérale des engagemengsl. Panthéon-Assas, LGDJ, 2012, préf. B. TeyssiE-M.
Olivier, n° 557, p. 627.

125 M. Buchberger, th. préc., n° 528, p. 432 : I'deicd184 du Code civil re réalise pas davantage une
expropriation qu’en ce qui concerne tout autre cahfu’un contrat d’apporb.

1126 3. Lepargneur, art. préc., spéc. p. 10-11l:est évident qu’'une rupture du contrat ne peue @énposée a un
associé qui n'a pas commis de faute, alors quecsassociés ont pris envers lui un engagement fausggl'a une
date déterminée. Cependant, si I'affirmation est pertinenteseémble que ce soit d'abord et surtout la sociéi&igu
pris cet engagement d’irrévocabilité a I'’égard’dedocié par la conclusion du contrat d’apport.

127 M. Germain et P.-L. Périn, « L'exclusion statugaites associés de SASByll. Joly soc 2010, § 222, p. 1016,
spéc. p. 1017 : k'on peut penser apres d’autres que 'associé asineins comme le propriétaire ou le titulaire de
I'action, mais comme une partie au contrat de si@ci Pour une contestation radicale de I'attributienla qualité
de propriétaire a l'associé, v. R. Poésy, « Brebue sur une question controversée : I'exclusiodidgiaire de
I'associé d’'une société non cotéeRJC 2001, p. 159, spéc. p. 162 Parler ici de droit de propriété peut étre
discuté. En effet, 'associé est bénéficiaire diinit de créance sur la société. Or, le titulaireide créance n'a
gu’un droit indirect sur la chose, il n'a pas deoitrréel, donc il n'a pas la propriété de celle-éilais comme le
législateur qui utilise une acceptation large de paopriété, les juges évoquent ici le droit de piég » ;

v. également G. Durant-Lépine, « L'exclusion desoanaires dans les sociétés non cotéddA, 24 juillet 1995,
n° 88, p. 7, spéc. p. 7 :Qn doit reconnaitre en effet a I'actionnaire un rde propriété sur son titre. Cependant
'emploi d’'une telle formule constitue un abusldegage dans la mesure dans la mesure ou la déraksétion
des valeurs mobilieres a imposé la représentaties titres par de simples inscriptions en compte.|@anéme, la
nature du droit des associés sur les nouvellesuvalscripturales a subi une profonde altérationufiedois, ceux-ci
conservent sur leurs actions, un droit qui se rettea la catégorie des droits réels

1128 3..J. Daigre, «La perte de la qualité¢ d'actiormaj Rev. soc 1999, p. 535, spéc. p. 543 La qualité
d’actionnaire ne se définit pas et ne se réduit pa=lle de titulaire d’actions. Quand il est excla la société, il
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Le droit européen conforte d'ailleurs la validité kexclusion-sanction judiciaité®®. En
effet, 'article £' du Protocole additionnel n° 1 de la Conventioropéenne de sauvegarde des
Droits de I'homme et des libertés fondamentalegidnne la privation de propriété a quatre
conditions : I'existence d’une loi, un but d’utippublique, une proportionnalité entre la mesure
et son objectif et, enfin, une compensation péaami&n ce qui concerne I'existence d’une loi, la
jurisprudence de la Cour de Strasbourg l'apprécepkement. Pour cette raison, on peut
considérer I'exigence remplie dés lors que le dimibcais admet que le juge peut y procéder.
Pour ce qui est d’'un but d'utilité publique, la ddion semble, la encore, satisfaite puisque le
prononcé de I'exclusion peut permettre de présdes&mombreux intéréts mis en péril par le
maintien de I'associé fautif au sein de la so¢tétéCe n’est pas seulement l'intérét des autres
créanciers mais également l'intérét général quitmeivent sauvegardés par la mesure
d’exclusion. Pour ce qui est de la proportionnalitéxigence peut étre considérée comme
respectée des lors que le prononcé de la sanceomep de sauver la société d'une issue
fatald™®> En d’'autres termes, I'exclusion doit se justifiefaune de I'intérét social. Il en résulte
gue seule I'inexécution d’'une obligation principgleut en principe permettre le retrait forcé de
I'associé’*2 Enfin, on I'a vu, l'indemnisation est une conditiégalement requise par le droit
francais quelle que soit la nature de l'exclusibtexclusion judiciaire, comme I'exclusion
conventionnelle, ne devient |égitime au regard doitdde propriété qu’'a la condition d'une
indemnisation effective de I'associé. Le fait qgdit fautif ne lui fait pas perdre ce droit.

292. Neanmoins, apres avoir légitimé I'atteinte porééedroit de rester associé, il faut
encore s’assurer de la possible conciliation didracle 1184 du Code civil et I'article 1844-7-

5° du méme Code.

n'est exproprié de ses titres que par voie de ogmséce ; il perd la qualité d'actionnaire avant leelde
propriétaire ».

1293 .J. Daigre, art. préc., spéc. p. 544.

130 pid. : «la société est le plus souvent le réceptacle dséree d'intéréts collectifs chacun digne de pratett
qu’il s’agisse de celui des actionnaires, de celas salariés, de celui des fournisseurs, de cedgidients et de
celui de la Nation au travers de I'économie natilenade I'emploi et des finances publiques Contra:
M. Buchberger, th. préc., n° 387, p. 321.

131 En ce sens, v. N. Perez, th. préc., p. 62-63.

1132 |bid.
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b- La conformité a I'adage specialia generalibus derogant

293. Complémentarité des dispositionsCertains auteurs ont fait valoir que larticle
1844-7-5° du Code civil n’étant que I'applicatiopesifique de l'article 1184 du Code civil aux
sociétés, le principSpecialia generalibus derogaaboutit & écarter ce dernfitf. Pourtant, bien
gu'animées d’'un méme esprit, la finalité de cesxddispositions est distincte. Alors que
I'application de l'article 1844-7-5° du Code cidlpour effet d’anéantir le contrat de société dans
son entier, la mise en ceuvre de larticle 1184 damm Code ne génére que sa résiliation
partielle’® En réalité et plus encore, I'objet méme de cesxdgispositions differg®. Si
I'article 1844-7-5° du Code civil porte sur la dégion du contrat de société, l'article 1184 du
méme Code a vocation a s’'appliquer au contrat @eppAu vrai, le principeSpecialia
generalibus derogante constitue un obstacle a la mise en oeuvreadicle 1184 du Code civil
en matiére sociétaire que si I'on souhaite apptidaelisposition au contrat de sociéfé La
reconnaissance d'un contrat d’apport entre I'agsetila société rend inopérante I'invocation

dudit principe. En somme, le droit commun ne viguien complément du droit des sociétds

294. Articulation des dispositions Surgit alors la question de I'articulation desixle
dispositions. La société et les associés peuverd-leur guise choisir de se fonder sur le droit
commun ou sont-ils contraints par la dispositioacsgle ? Si c’est la société qui n'exécute pas

ses obligations a I'égard de l'associe, le comlitnormes est alors inexistant puisque la société

133 R, Poésy, art. préc., spéc. p. 163 ; J. Granctitrexclusion d’'un associé : vers de nouveaux lémes ? »,
D. 2009, p. 1067, spéc. p. 1070.

1134 3. Lepargneur, art. préc., spéc. p. 14es deux articles malgré I'idée commune qui lepiies sont, en réalité,
indépendants. L'auteur s’'inspire de la comparaison avec Ietici de mariage pour lequel on admet tout autant |
séparation de corps que le divorce ; N. Pereprtit., p. 129 « Les effets de I'exclusion et de la disparitiotal®
sont opposés et les assimiler constitue une graeee».

1135 M. Buchberger, th. préc., n° 530, p. 4350 existence de I'article 1844-7-5° du Code civél peut en aucun cas
étre un obstacle, car il concerne le contrat dei&ig; et non le contrat d’apport. L'adaggecialia generalibus
derogantest par conséquent sans objet, puisque I'artid84] appliqué au seul contrat d’apport, n'entre pas
conflit avec cette disposition

1136 A supposer néanmoins que I'adage soit applicdldedoctrine s’accorde en effet a exclure la régpecialia
generalibus derogande la résolution des concours d'actions. V. H.aRdlet L. BoyerAdages du droit frangajs
Litec, v° Specialia generalibus deroganf. Terré et Y. LequettéGrands arréts de la jurisprudence civil&. 2,
Dalloz, 17 éd., 2008, n° 267-268 ; P.-H. Antonmattei et JyriRad, Contrats spéciauxLitec, 7 éd., 2013, n° 203 ;
J. Carbonnier, note sous Cass. ci¥, 19 juill. 1960,RTD civ.1961. p. 332. korsque le droit positif met deux
moyens juridiques a la disposition du méme individisens le plus élémentaire de ce double dole estmul. Si le
Iégislateur a agi délibérément, que sa volonté feiiie ».

137 M. Buchberger, th. préc., n° 527, p. 431.
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n'est partie qu’aux seuls contrats d’apport. Damsas, seule I'application de I'article 1184 du
Code civil est envisageable et permettra a I'agsdeirésilier son contrat d’apport. En revanche,
le conflit de normes existe des lors que c’estssoaié qui n'exécute pas ses obligations puisque
celui-ci est partie tant au contrat de société gcantrat d’apport et que ces deux contrats
connaissent un méme contenu obligationnel. Danscae chacun des deux contrats est
susceptible d’étre résilié respectivement sur texléments des articles 1844-7-5° et 1184 du
Code civil. Certes, les demandeurs a I'action mergepas les mémes selon l'action envisageée.
Alors que l'article 1844-7-5° du Code civil devrmpérativement étre mis en ceuvre par les
associés, l'article 1184 du Code civil devra emgige étre invoqué par la société. Toutefois,
étant donné lidentité du fait générateur pour Bsux actions en résiliation judiciaire
('inexécution d’'une obligation présente dans lesdcontrats), aucun fondement ne senzble
priori 'emporter sur l'autre.

De prime abord, cependant, en raison de la plérdts intéréts mis en jeu par le contrat
de société, il conviendrait de privilégier la régibn du contrat d’apport® Toutefois,
lanéantissement du contrat de société apparafbipamévitable. En reéalité, le choix du
fondement va dépendre de I'importance de I'obl@atinexécutée et des conséquencences de
linexécution sur la sociét&® Si I'on est en présence d'une inexécution de taties
substantielle pour la réalisation de son objetcdmtrat de société doit étre intégralement
anéanti™®® Il doit en étre de méme lorsque la perturbati®t @origine collective ou
impersonnelle ou lorsqu’il existe une véritable emsnte suite a I'inexécution contractugfté
En revanche, si I'inexécution contractuelle n’enfgpas la société de continuer a fonctionner
normalement, seul le contrat d’apport doit étreaatiéll n’y a alors aucune raison de faire peser

les conséquences de l'inexécution d’une obligatmmractuelle par un associé sur 'ensemble de

138 En ce sens, v. M. Buchberger, th. préc., n° 54@48 : «il est tout aussi souhaitable que logique d’estimes
le juge pourrait refuser de faire droit a la demandie dissolution et imposer la résolution du condfapport ».

19T Tilquin et V. SimonartTraité des sociétésol. 1, Kluwer Editions Juridiques Belgique, 1986 405.

1149 |bid. : ces auteurs donnent en exemple plusieurs ficestaqui peuvent étre considérées comme substastie
telles que la compétence particuliére de la pddies le domaine faisant I'objet du contrat, lesdig de crédit dont
elle dispose et la détention par elle d’'une awdtinge, d'une agrégation de brevet nécessaire &dhsation de
I'opération faisant objet du contrat.

H4IN, Perez, th. préc., p. 63.
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ses coassociés. Cependant, simple en théorie,standtion se révele délicate en pratique
puisqu’il n’est pas toujours aisé d'identifier laractére substantiel ou non de la prestatfan

Quoi qu’il en soit, le principe doit étre celui die résiliation du contrat d’apport et
I'exception celle de la résiliation du contrat deciété'*> L'infime probabilité de sauver la
société doit permettre de sacrifier I'intérét indivel et confiner la portée de la sanction au seul
associé fautif. Partant, concevable sur le plamligue, I'exclusion judiciaire doit d’autant plus

étre consacrée gu’elle se révéle opportune ergpeati
B- UNE CONSECRATION FONDEE EN PRATIQUE

295. Une sanction plus effective que les remedegadéx. Loin d’étre une «nonstruosité
juridique »"*** I'exclusion-sanction présente une double utpié rapport aux remédes légaux.

En premier lieu, I'exclusion-sanction constitue nemede préventif effectif. D’une part,
les enjeux sont souvent tels que la menace derveéesedommages et intéréts ne dissuade pas
I'associé de commettre un manquem¥ft D'autre part, si la société est prospére, I'agsoe
sera pas non plus intimidé par la menace d’uneoldissn pour inexécution eu égard aux
inconvénients majeurs que génére la reconstitudiane société entre les autres associés. En
définitive, insuffisamment comminatoires, les s@mg légales existantes ne préservent
gu’imparfaitement la force obligatoire du conti@eule la conscience de pouvoir étre exclu de la
société peut réellement empécher 'associé d’adopteomportement fautif.

En second lieu, I'exclusion-sanction constitue emeéde curatif efficace. L’exclusion-
sanction conduit seulement a I'anéantissement dtratod’apport qui lie I'associé a la société
laissant subsister le contrat de société lui-mé&néassocié exclu peut étre enclin dans un esprit

de vengeance a entamer des actions en justiceedansiociété, la société évite cependant un

42T Tilquin et V. Simonartop. cit, n° 405 : _’analyse de la volonté des parties et du caracgrastantiel ou
non de la prestation de la partie défaillante passurément donner lieu a des contestations, maigificultés
pratiques sont inhérentes a la résolution tacitgetivent d’ailleurs étre prévenues dans une largsure par une
rédaction judicieuse du contrat pluripartite

143 N, Perez, th. préc., p. 75:L’exclusion sera I'effet normal de I'inexécutioar une telle solution permet aux
associés diligents la continuation du contrat et'detreprise et I'exclu obtiendra la liquidatioredses droits.

1144 Terminologie employée par R. Rodiére, note sousRBAen, 8 février 197&Kev. socl974, p. 507.

145 T Bonneau, note sous Cas¥®div., 4 janvier 1995Dr. soc 1995, comm. 70.
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trouble certain de le maintenir en son $¥fh L'exclusion-sanction doit pour cette raison é&tre

privilégiée dés lors qu’elle concourt & la préstorade l'intérét de la société elle-méfte.

296. Une sanction complémentaire de I'exclusion ceantionnelle A l'instar de la
clause résolutoire, le caractére automatique ddalase d’exclusion lui confere une efficacité
certaine. Néanmoins, la est sa faiblesse, I'exafusie peut étre prononcée que si les parties en
ont prévu au moins le principe dans les statutsefiet, si en raison de la reconnaissance d’'un
pouvoir disciplinaire les parties ne doivent paseas8airement mentionner avec precision les
manquements objet de I'exclusion, elles doiventefmis expressément stipuler la possibilité
d’exclure. Or, si la clause ne figure pas initio dans les statuts, son introduction ultérieure se
réveéle compromise puisque suppose de réunir I'mmiédiou du moins la majorité qualifiée des
voix. Partant, dans les sociétés de grande tdillevient impossible en pratique de pallier cette
omission. Seule 'admission de I'exclusion judicapeut alors assurer la protection de la force
obligatoire du contrat de société et des autresrasnd’apport-*®. Pour autant, & I'inverse de ce
gu’il en est en matiére de clause résolutoire,r@ncé de I'exclusion est conditionné par la
gravité de I'inexécution appréciée souverainemantigjuge, ce qui contribue a la rapprocher de
'exclusion prononcée a titre de sanction discilie. En somme, I'exclusion judiciaire et

I'exclusion conventionnelle sont complémentaires.

1146 3 .J. Daigre, « La perte de la qualité d’actiormajRev. soc1999, p. 535, spéc. p. 542 er cas de crise grave
entre les actionnaires, I'unique solution résidem@ans la dissolution de la société, ce qui coraitit une exclusion
de tous les actionnaires, pour le plus grand domendg chacun, de la société et de I'entreprise aiddlg elle
donne corps. Face a cela, I'exclusion judiciairet @ moindre mab ; M.-C. Monsallier,L’'aménagement
contractuel du fonctionnement de la société anonyu@®J, 1998, préf. A. Viandier, n° 618, p. 258.

147 CA Rouen, 8 février 197&ev. soc1974, p. 507, obs. R. Rodier&TD com 1974, p. 290, obs. R. Houin et
R. Saint-Alary : «si la pérennité d’'une société exige que lintrodorctde nouveaux actionnaires soit soumise a
'agrément, il est incontestable qu’elle peut égadmt exiger que la société puisse exclure les &satont la
présence apporte, par suite d’'une modification intgoate de leur situation économique ou juridique, nisque
sérieux de voir la société détournée de son bytlacée dans I'incapacité de le poursuivrel.-J. Daigre, art. préc.,
spéc. 544 : l'auteur affirme néanmoins que I'exidosne doit étre ordonnée que s'il y va de la péiténde la
société.

1148 3. Julien, « Observations sur I'évolution jurispeatielle du sort des associés dans les sociétdiesch,
RTD com 2001, p. 841, spéc. p. 861 ll «we faudrait pas que la société flt contrainteadamserver en son sein un
associé n’étant visiblement plus animé des mémasr@Ents vis-a-vis du groupement sous prétextéatsdnce
d’'une clause statutaire le prévoyantet p. 860 <Lattitude de celui-ci est susceptible de jeterdiscrédit sur le
groupement ou plus simplement de lui étre défaverab
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297.L’admission de I'exclusion judiciaire s’inscriraians I'évolution actuelle du réle du
juge qui devient véritablement le serviteur de Krepnité du contrat*® et légitime son
immixtion dans la sphére contractuélf® Il n'est donc pas étonnant que beaucoup de
législations étrangéres I'aient déja consacréeRemede effectif, sa consécration est souhaitable,
d’autant que le droit commun lui fournit un fondersolide et que les arguments érigés a sans
encontre ne sont pas rédhibitoires. Pour autartnigueur et le colt de la procédure judiciaire
tendent a affaiblir son efficacité. En conséquernma-dela la résolution judiciaire, c’'est la

consécration de la résolution unilatérale du comfiepport qui est espérée.
82 PLAIDOYER POUR LA RESILIATION EXTRA -JUDICIAIRE DU CONTRAT D 'APPORT

298. Davantage encore que la consécration de la tasilipudiciaire du contrat, se pose
la question de l'opportunité de la reconnaissarioeedrésiliation extra-judiciaire, c'est-a-dire
unilatérale, en droit des sociétés. Procédure patigoe qui pallie les lenteurs du systeme
judiciaire, elle s’est définitivement imposée réoeemt en droit commun des contrats comme
concurrente de la résiliation judiciaire. Pour eattéme raison, elle doit pouvoir étre admise
concernant le contrat d’apport (A) et étre suborgen au régime de droit commun des

contrats (B).
A- LE CHAMP D’APPLICATION : LES CONTRATS D' APPORT

299.De par sa mise en ceuvre rapide et peu onéreusssjllation extra-judiciaire du lien
contractuel qui unit un associé a la société peumnpttre de sauver le contrat de société d’un
péril imminent. Son application doit, pour cettesom, étre généralisée a tous les contrats
d’apport (1). Toutefois, la dangerosité de la sanctenant a son caractére unilatéral conduit, en

revanche, a en refuser I'application au contrag@gété lui-méme (2).

1149 3..J. Daigre, art. préc., spéc. p. 542 : pourt¢ay I'admission de I'exclusion judiciaire ne fitrque conforter
I’évolution du rdle du juge en droit des sociétémme en droit des contrats. Mfra, n° 534 et s.

159p Hoang, « La sanction de I'inexécution du cdrtrganisation par exclusion d’'un membre »\iél. P. Didier

Economica, 2008, p. 205, spéc. p. 213 : linterientdu juge dans les affaires privées demeure wmestimpn
controversée en doctrine.

151 3. Lepargneur, « L'exclusion d’un associéeurn. soc 1928, p. 1, spéc. p. 11 : 'auteur cite notammest
droits allemand, suisse, italien, espagnol, augithhongrois, roumain, mexicain, chinois, japonais encore
argentin.
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1- La généralisation de la résiliation extra-judiciaire a tous les contrats d’apport

300. Consécration légale de la résiliation extra-gliciaire en droit des sociétésDe
maniere surprenante, si le législateur n’a pas sa@midroit des sociétés la possibilité pour le juge
de prononcer I'exclusion judiciaire de I'associéaiconsacré dans certaines sociétés la faculté
pour la société d’exclure un de ses membres poexépution contractuelle sans passer
préalablement par le juge et sans que la sanct@néte prévue par les statuts. Plus exactement
dénommée « exécution en bours®% cette technique consiste a autoriser la société
cocontractante, aprés mise en demeure de I'assoeandre ses titres en bourse ou aux encheres
publiques (respectivement si les titres sont cotésion). Le procédé s’apparente bien a une
« résiliation » puisque, par la vente des titrama tierce personh&® la société met fin pour
I'avenir au lien contractuel qui I'unit & I'assoti&. Pourtant, tout bien considéré, il ne s’agit pas
d’un anéantissemestricto sensumais d’'une cession puisque le contrat d’appopespétue avec
I'acquéreur futur des titres. Il n’en demeure pasn® que peut étre constatée une rupture des
liens contractuels entre I'exclu et la société,qee permet de retenir la dénomination, bien
gu’impropre, de résiliation.

Le procédé s’apparente en outre bien a une résiliat unilatérale » puisque la société
procéde a la mise en vente des titres sans intésmepréalable du judé® L’exclusion nest

subordonnée qu’a la seule mise en demeure de ¢igsdéfaillant par la société. A l'origine, sa

1152 M. Bernard, « Etudes sur I'exécution en boursetibas ou d’obligations non libérées Annales de droit
commercial 1904, p. 145 ; C. Houpin, « De la nature de éausé d'exécution en bourse d’actions non libéréés e
ses effets en cas de falillite de I'actionnaire illéfet », Journ. soc 1931, p. 385 ; C. Houpin et Bouvieukaité
général des sociétés civiles et commercjalesl, Sirey, 7 éd., 1935, n° 423 ; M. PalliDe I'exécution en bourse
pour non-versé sur des actions ou des obligatioos lbérées thése Bordeaux, 1907, p. 94 ; A. Fondde
I'exécution en bouse des actions ou obligationsemcore libérégghése Dijon, 1907, p. 80.

1153 a résiliation ne prend effet qu'au moment dedate. V. J. Noirel, note sous Civ., 23 juillet 1986s grands
arréts de la jurisprudence commercial62, p. 244, spéc. p. 247.

1154 N. Perez|’exclusion d’un associé (Code de commerce de Pajatmese Paris, 1959, p. 173 : B. Oppétits
rapports des personnes morales et de leurs memttwese Paris, 1963, p. 126 : I'exécution en bour@gparaitrait
donc comme une application du principe généraltédiar 'article 1184 du Code civil et comme laakgion des
obligations réciproques de la société et de I'astiaire, si elle n’était pas totalement dépourvuepiecédure
judiciaire » ; Contra: A. Mignon-Colombet,L’'exécution forcée en droit des sociétd&onomica, 2004, préf.
Y. Guyon, n° 39, p. 40 : l'auteur rattache davaatBgxécution en bourse a une voie privée d’exéatkune sorte
de saisie et de vente de titres sans interventiojustice», qu'a une résolution ; A. Legal et J. Brethdadl&ressaye,
Le pouvoir disciplinaire dans les institutions gas Sirey, 1938, p. 214 : pour ces auteurs, I'exécugn bourse
doit s’analyser en wne mesure administrative d'ordre intérieur destind assurer la bonne marche de
l'institution » ; M. Bernard, « Etudes sur I'exécution en bouf'setions ou d’obligations non libéréesAnnales de
droit commercial 1904, p. 134-135.

15 | a mise en ceuvre de I'exécution en bourse n'esiorsionnée ni & une autorisation judiciaire ni a
I'accomplissement de formalités de saisie. V. AgiMin-Colombet, th. préc., n° 39, p. 39.
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mise en ceuvre supposait d’avoir été expressémeénu@rpar les associés, ce qui apparentait
davantage la technique de I'exécution en boursend clause résolutoif€® Devenu
progressivement une clause de stylece reméde de justice privée a été consacré fireadepar
le l1égislateur et n’a donc plus besoin d’étre dépmlans les statuts.

Partant, par la consécration de I'exécution en dmue droit des sociétés cotées connait,

comme le droit commun, la résiliation extra-judi@a

301. Dichotomie entre droit commun et droit des sioétés En revanche, a la différence
du droit commun des contrats, la résiliation ejidiciaire en droit des sociétés connait un
domaine plus limité sur un double plan.

En premier lieu, elle est cantonnée a certainegtgéscseulement. En effet, alors qu’en
droit commun la jurisprudence semble faire de lsilisdion unilatérale un mode général
d’extinction du contrat, en droit des sociétédgfgslateur ne 'admet que pour certains contrats
d’apport seulement. Il en est ainsi tout d’aborchetiére de société de constructioh il en est
également ainsi en matiére de société anohyrhe

En second lieu, la résiliation extra-judiciaire esibordonnée a linexécution de
I'obligation principale du contrat d’apport. Alotgr’en droit commun la résolution unilatérale
peut étre mise en ceuvre par le créancier quellesqitd’obligation inéxécutée, dés lors que
l'inexécution revét une gravité suffisaht®, le droit des sociétés cantonne la technique de
I'exécution en bourse a I'inexécution de I'obligatid’apport. Si la solution satisfait le principe
de prévisibilité contractuelle et, donc, sauvegamdeux l'intérét individuel de l'associé, la
solution n'est pas suffisamment protectrice de tdiét social. D’autres manquements
contractuels sont en effet susceptibles d’entrdeebon fonctionnement de la société, en
particulier 'inexécution de I'obligation de coopdion. En réalité, circonscrite a I'inexécution de
I'obligation d’apport, la résiliation unilatérale sévele peu utile. En effet, pour que cette degnié

soit efficace, le titre doit avoir conservé sa ualé®r, si tel est justement le cas, I'actionnaiea

1156 3. Noirel, note préc., spéc. p. 247.

157y, par exemple Cass. civ., 23 juillet 1935P 1938, 1, p. 16, note A. C.Journ. soc 1936, 544, note
H. Lecompte : &st licite, méme a I'égard de la faillite du soupteur d’actions, la clause des statuts d’une sidcié
stipulant que le contrat intervenu entre la sociétde souscripteur sera résolu de plein droitaliucci ne satisfait
pas, quand il en sera requis, a I'obligation deglibr ses titres.

1158 Articles L. 211-3 et L. 212-3 du Code de la camstion et de I'habitation.

1159 Article L. 228-27 du Code de commerce.

110y ‘infra, n° 308.

266



plus enclin a procéder lui-méme a sa vente. A &mse, si le titre ne vaut plus sa valeur nominale,
il y a fort & penser que sa vente ne se réalisesaep donc que la société n'agira p&s Par

conséquent, la consécration sélective de la résoluinilatérale est loin d’étre satisfaisante et
demanderait a étre généralisée non seulement astde$s sociétés mais surtout a d’autres

manquements que I'obligation d’apport.

302. L'intérét d'une généralisation Davantage que pour les autres contrats, la
reconnaissance de la résolution unilatérale séag@rtopportune en matiére sociétaire. En effet,
si les contrats d’apport sont nécessaires au baotifmnement du contrat de société, leur
mauvaise exécution peut tout aussi contribuer gérigsement de ce dernier. Pour cette raison,
mieux vaut sacrifier une branche de I'arbre plupdé de risquer la contagion ! Il faut couper la
mauvaise branche tant qu'il en est encore tempspm le contrat d’apport défaillant tant que
I'associé n'a pas encore répandu la léthargie defectio societatisur le contrat de société®
Si tant soit peu I'on puisse considérer la mesunmme humiliante, elle est nécessaire pour
préserver l'intérét de la société et par-dela teasntéréts extérieurs connexes. Si I'associét subi
un préjudice certain par la décision d’exclusioeguel se trouve privé ultérieurement des
bénéfices que continueront a se partager les membestants, le préjudice de la société serait
bien plus grand a laisser en son sein un membeglldéf. Par conséquent, dés lors que lintérét
social est en jeu, la société doit avoir la posisthde mettre un terme au contrat d’apport mal
exécuté avant que la situation ne dégénére et wiertke irréversibfe®® En raison de son
efficacité économique, la résiliation unilatéral@tddonc étre consacrée en matiére de contrat
d’apport*®*

303. La voie ouverte par la jurisprudence De premier sentiment, cependant, une telle
généralisation semble étre condamnée. Si I'absdadendement |égal constitue un obstacle a

1181 A Mignon-Colombet, th. préc., n° 39-40, p. 39-40.

1162 En ce sens, v. V. Cuisinidriaffectio societatisLitec, 2008, préf. A. Martin-Serf, n° 328, p. 2201.

183 p Hoang, « La sanction de I'inexécution du cdrtrganisation par exclusion d'un membre »\iél. P. Didier
Economica, 2008, p. 205, spéc. p. 212ien qu’'une exclusion non expressément prévue kdanstatuts puisse
apparaitre comme une sorte d’acte d’exécution griglé contrat-organisation, cet acte, a la fois féret Iégitime,
contribuerait au respect par les parties de leubdigations essentielles découlant de leur appanegavolontaire a
I'organisation».

1184 D, Bakouche, « Observations relatives a la rdsiliaunilatérale des contrats bexbase Hebdoéd. Affaires
2002, n° 29.
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I'admission de la résiliation judiciaire du contdBapport,a fortiori, elle empéche la consécration
de la résiliation unilatérale dudit contrat. Enegffle caractére dangereux de la résiliation
unilatérale ne plaide pas en faveur de sa géndtialis Pourtant, en droit commun des contrats,
I'absence de fondement textt’f n'a pas empéché la jurisprudence d'affirmer & iplus
reprises que ta gravité du comportement d’une partie a un conpaut justifier que l'autre y
mette fin unilatéralement, & ses risques et pés#ms intervention judiciaire préalabf&® Or,
étant donné la généralité des termes employésnggustifiea priori de I'exclure du champ de
cette émancipation jurisprudentiél¥’. La Cour de cassation a dailleurs déja fait pesuv
d'audace et reconnu son application en matiereésom. En l'espece, trois masseurs
kinésithérapeutes ont constitué une société cidile moyens dont les statuts proscrivent
I'exercice de l'activité professionnelle en dehdesla société. Or, I'un des associés a violé cette
obligation. Aussi les autres ont-ils décidé sonlesion. Si l'interprétation stricte de la clause
suffisait a légitimer la sanction prononcée, la Cade cassation a cependant profité de I'occasion
pour affirmer que I'exclusion d’'un associé d'uneisté civile de moyens était liciteque M.
Weil, en exercant dans un cabinet extérieur, againmis une infraction grave de nature a
justifier son exclusion et ce indépendamment méenéa ctlause des statuts prévoyant cette
sanction»'®® En outre, sensible aux avantages de la solutoRapport annuel de la Cour de

cassation a corroboré cette possibilité de résifiatnilatéralé™®® La Cour de cassation avait

1185 pavantage encore qu’une absence de fondementelexi serait pour certains auteurs la contraréec
l'article 1184 du Code civil qui en empécheraitdiaission. V. P. Ancel, « Le juge et I'inexécution dontrat », in
Le renouveau de sanctions contractuelkesus la dir. de F. Collart-Dutilleul et C. Couldtonomica, 2007, p. 103,
spéc. p. 112 Contra: C. Jamin, « Le renouveau des sanctions congbesu pot pourri introductif »in Le
renouveau de sanctions contractuellgsus la dir. de F. Collart-Dutilleul et C. Could&Economica, 2007, p. 3, spéc.
p. 8 : l'auteur affirme une erreur d'interprétatida l'article 1184 du Code civil. L'intervention duge ne serait
nécessaire que lorsque I'octroi d’'un délai est empossible et utile.

1166 \/ par exemple Cass. civ®™ 13 octobre 1998Bull. civ. I, n° 300 ;D. 1999, 197, note C. JamiD, 1999,
somm. p. 115, obs. P. Delebecquefr. 1999, 374, obs. D. Mazeau®TD. civ 1999, 394, obs. J. Mestre ; Cass.
civ. 1%, 20 février 2001 Bull. civ. I, n° 40 ; D. 2001, 1568, note C. JamiD.; 2001, somm. p. 3239, obB.
Mazeaud Defr. 2001, 705, obs. E. SavauRTD civ 2001, 363, obs. J. Mestre et B. Fages : la Ceurassation
précise dans cet arrét que la résolution unilagépdut s’appliquer peu important que le contrat aodurée
déterminée ou non.

M7 En ce sens, v. F. Deboissy, « Le contrat de sbeiéinLe contraf Le contrat Travaux de I’Association Henri
Capitant Société de Iégislation comparée, 2005, p. 116;.9p. 143.

1168 Cass. civ. 98 4 janvier 1995Bull. civ. I, n°® 12;Rev. soc 1995, p. 525, note M. JeantirDy. soc 1995,
comm. 70, obs. T. Bonneau.

1189 Rapport annuel de la Cour de cassation, 19982. 2
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également admis I'exclusion d’'un membre d’une assion en raison du caractere unanime de la
décisior "

304. Une généralisation propice aux sociétés de pennes Cependant, si la résiliation
unilatérale doit étre généralisée quel que soitoetrat d’apport, il semble que les sociétés de
personnes en constituent sa terre d’élection. Eet,dh résiliation quelle soit unilatérale ou
judiciaire ne doit étre prononcée que pour inexéaoutgrave, lorsque l'inexécution rend
impossible la collaboration et génere un risquenéfmtissement de la société. Une telle
hypothése suppose donc que la collaboration sséngiglle a I'exécution du contrat de sociéte.
Or, l'obligation de collaboration étant largemerntéauée en principe dans les sociétés de
capitaux'’’, il est rare que le manquement d’un associé (ayte le défaut d’apport) soit
suffisamment grave pour mettre en péril la sociégxclusion n’étant alors pas nécessaire pour
sauvegarder l'intérét social, d’autres sanctionseta étre favorisées (I'exécution forcée ou les
dommages et intéréts). Par conséquent, paradoxatiengesont dans les sociétés de personnes
dont lintuitus personaest le plus marqué que la résiliation unilatéral®meation a s’épanouir.
Alors gu’initialement c’est Ihtuitus personagui empéchait le développement de I'exclusion, le
nécessaire rétablissement du lien de confiance éedrautres associés légitime désormais son
application. Certes, la considération de la persaronduit a restreindre les cas de substitution
d’associé. Pour autant, I'exclusion se révele hgnéfpuisque la séparation de la société, noyau
dur, de I'un de ses atomes défectueux favoriseofesaidation des autres liens sociaux. Il ne
semble toutefois pas opportun de restreindre lssé&mation de la résiliation unilatérale aux

seules sociétés de persorii&s L'inexécution répétée de I'obligation de coopiénatpeut

170 cass. req., 22 décembre 19801922, 1, p. 369, note R. Morel.

M7 N, Perez/'exclusion d’'un associé (Code de commerce de Papahese Paris, 1959, p. 119 Fabligation de
collaboration est atténuée, méme si elle ne digpg@s totalement, dans la société de capital. tReshent, elle se
traduit par I'obligation d’intervenir aux assembisociales, et elle est sanctionnée par le faitl@ssocié n'exerce
pas son influence sur l'action sociale et restensisua la décision prise ; négativement, elle sedura par
I'obligation de ne pas poursuivre des intéréts astrciaux dans la délibération, devoir sanctionné e
responsabilité ordinaire et la possibilité d’annula délibération avec laquelle les buts extrasosiau antisociaux
ont été poursuivis. Cela justifie que I'inexécution de I'obligatiale collaboration ne donne pas droit a I'exclusion
dans le Code de Panama et cela justifie au moins partie que le droit francais ait lui aussi lignla résiliation
unilatérale a I'obligation d’apport considérée coenprincipale dans les sociétés anonymes.

172 Grosclaudele renouvellement des sanctions en droit des scigtése Paris |, 1997, p. 303 ure idée
recue veut que dans les sociétés dotées d'une fwse dintuitus personaecette sanction (exclusion) soit
admissible, méme sans clause particuliére (ciVV.4 janvier 1995). Ce poncif juridique est tout i zontestable
d’aprés nous. Pourquoi le principe général énondantangibilité du droit de rester associé€, poujd'article 544
du Code civil n'auraient-ils pas vocation a s’appler a I'égard de toute société, flt-elle civile& résistance est
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également aboutir a fragiliser le fonctionnemeniné’ société de capitaux. L'exclusion devrait
par exemple étre prononcée lorsque I'actionnaite ggstéematiquement a I'encontre de l'intérét

social.

305. Si la résiliation unilatérale doit ainsi étre admiguel que soit le contrat d’apport, il

n’'apparait pour autant pas opportun d’étendre pplication au contrat de société lui-méme.

2- Une consécration circonscrite au seul contrat d’apgrt

306. Le rejet de la résiliation unilatérale du contat de société Alors qu’elle poursuit
son ascension et concurrence fortement la résitigtidiciaire en droit commun, la résiliation
unilatérale ne doit pas pouvoir étre appliquée amtrat de société lui-méme. Deux raisons
justifient de maintenir le prononcé judiciaire derésolution.

En premier lieu, l'interventiom priori du juge permet de garantir 'opportunité du choix
de la sanction. En effet, la pluralité des inténgtis en cause par la société justifie de ne
prononcer qu’exceptionnellement sa dissolutibhL'impératif de pérennité contractuelle définit
la ligne de conduite du juge. Dés lors que le airde société peut étre sauve, le juge écarte la
résiliation au profit d’autres sanctidn&' Ce n’est que lorsque le fonctionnement de laéséast
trop fortement altéré, qu'il opte pour la dissabuti ™. L'extension jurisprudentielle de
'exigence d’'une paralysie de la société a tousjuetes motifs de dissolution en constitue la
preuve. Or, admettre la résiliation extra-judia@adu contrat de société, c’est prendre le rique
que, du fait d'une mauvaise appréciation du cr@né personne morale disparaisse pour des

raisons illégitimes, soit que le manquement évagexiste pas, soit que I'inexécution avérée soit

manifestement ailleurs que dans ces principesent vraissemblablement au caractére spécifiquestesttés de
capitaux ?»

173 En ce sens, v. A. Brésa résolution du contrat par dénonciation unilatéralLitec, 2009, préf. J. Raynard,
n° 855, p. 574 : @utre les intéréts des différents associés au fmmeement de la société, et I'intérét autonome de
la personne morale, I'activité de la société pene &ource de dynamisme, d’innovation et d’empdbparticiper a
la satisfaction des besoins des consommateurs. dcéété peut aussi constituer un partenaire éconamiq
indispensable pour d'autres entreprises. La pratectdu lien sociétaire revét a ce titre une impoxa
particuliere» ; C. Popineau-Dehaullohes remédes de justice privée a I'inexécution chtred étude comparative
LGDJ, 2008, préf. M. Goré, n° 688, p. 370.

1174 C. Popineau-Dehaullon, th. préc., p. 375le «ecours préalable du juge permet de faire inémiv un tiers
neutre pour arbitrer le différend qui oppose les@sés afin d’apprécier I'opportunité de la résaotut. Le juge
pourra alors obliger les associés a exécuter lmbkgations».

175 A, Brés, th. préc., n° 855, p. 574 : le contrélepriori du juge offre wne garantie d’impartialité dans la
détermination de la gravité de I'inexécutien

270



dérisoire et, donc, qu'il existe un décalage matéentre le manquement dénoncé et la sanction
adoptée. En effet, I'intérét social et I'intéréngéal commandent de prendre en considération les
conséquences de la destruction du cofitfaet de sacrifier au besoin les intéréts individdéls
Seul le juge, acteur impartial, est donc a mémebdiar les différents intéréts. Admettre qu’une
partie puisse mettre fin & un contrat & la foisx@cation successive de longue ddtéeet
pluripartite’®, c’est multiplier les risques d’excés de pouvGie. point de vue est conforté par la
disparition de l'ancien article 1869 du Code cigli consacrait d’antan la dénonciation
unilatérale du contrat de société. L'interventionanont du juge est d’autant plus nécessaire
gu’'un contrblea posteriorine permettrait pas de réparer les conséquencastegfgénérées par
la disparition de I'étre morgf®

En second lieu, méme si la résolution se réveébdtage, I'intervention judiciaire priori
est indispensable plus que dans tout autre copiat organiser les conséquences de la
dissolution, non seulement dans les rapports esseciés, mais, surtout, dans ceux destfrs

Ces deux séries de raisons justifient que méme ldarsystemes juridiques étrangers qui
ont légalement consacré le principe de la résolutioilatérale le contrat de société se trouve
soustrait de son chartp? Cependant, méme appliquée au contrat d’apporésidiation extra-
judiciaire doit respecter les conditions exigéeslpalroit commun des contrats afin de protéger

I'associé d’'une exclusion abusive.

178 En ce sens, v. T. Genicdma résolution du contrat pour inexécutionGDJ, 2007, préf. L. Leveneur, n° 247 et
S., p. 184 et s., spéc. n° 250, p. 186.

M7 A, Brés, th. préc., Litec, 2009, préf. J. Raynar®,856, p. 575 : ka dissolution de la société constituerait
effectivement une mesure excessive lorsque lesumanaats reprochés a un associé portent atteintguenient aux
intéréts particuliers d’un ou plusiuers coassociés

1178 ¢, Popineau-Dehaullon, th. préc., n° 697, p. 376°e6696, p. 375 : ke contrat de société est fondé sur une
certaine stabilité : I'éventuelle inexécution d'associé ne doit pas servir de prétexte a la résilimd’'un contrat
dont I'exécution est, par hypothése, largement ssgige et s'étire sur une longue durée, afin ddigéal objet
social prévu dans les statuts

179 A Breés, th. préc., n° 857, p. 575.

1180 ¢ popineau-Dehaullon, th. préc., n° 696, p. 3%&Le contrdle judiciairea posteriorine permettrait sans
doute pas de faire renaitre la société, de réembeudes salariés ou de renouer des relations cettelles avec
des fournisseurs. En ce sens, la modalité unilégéda la résolution serait trop brutale pour lesrs. L'intervention

du jugea priori permet au contraire de préserver leurs intérémnsila mesure du possible, sans que la simple
décision unialtérale d’un associé n’ait d’effetediparables sur leur situation.

1181 ¢ popineau-Dehaullon, th. préc., n° 696, p. 375.

1182 ¢ popineau-Dehaullon, th. préc., n° 689 et s370.: I'auteur cite notamment les droits néerlasmea anglo-
saxon.

271



B- LA TRANSPOSITION SOUHAITABLE DES CONDITIONS DE DROIT COMMUN DES CONTRATS

307. Outre les modalités spécifiques que législateyuritprudence seraient, la encore,
amenes a déterminer comme en matiere d’exclusiinigire ou conventionnelle concernant le
montant de I'indemnisation, le choix de I'organeemcore le rachat consécutif a I'exclusiin
il convient d’encadrer la résiliation unilatéraleup éviter la commission d’abus.

En effet, méme cantonnée aux contrats d’'apportcdasécration de la résiliation
unilatérale ne doit pas se réaliser au détriment’idgrét individuel. Aussi convient-il de
soumettre le contrat d’apport aux conditions det@@mmun des contrats.

A l'aune du droit commun, deux conditions se réntleécessaires pour légitimer la
résiliation extra-judiciaire : un comportement grafd) et le contréle posterioridu juge sur
l'opportunité de la mesure (2). Garantes d’uneisailon raisonnable dudit remede, ces deux

conditions méritent d’étre transposées en matiersodiéte.

1- Un manquement grave

308.En droit commun et a l'instar de la résolutionigiaire, la jurisprudence subordonne
expressément la résolution unilatérale au critergravité'®* Pour autant, a la différence de la
résolution judiciaire, la premiére chambre civileld Cour de cassation ne fait pas référence a la
gravité du manquement mais a la gravit¢ du compmmd'®> La notion n'est donc pas
dépourvue d’équivoque. Deux interprétations samrtsgbossibles.

La premiére consiste a examiner la gravité parodpou comportement du débiteur. La

encore lincertitude persiste. Comment apprécidgtecgravité ? En fonction de la durée de

1183 | es modalités proposées dans le cadre de la tiéspjudiciaire sont susceptibles également d'éteanscrites
en la matiére.

1184y _M. Laithier, Etude comparative des sanctions de I'inexécutiorcahtrat LGDJ, 2004, préf. H. Muir Watt,
n° 198, p. 280: &ondition accidentelle, I'exigence d'un manquemsnffisamment grave est légitime car
respectueuse de la politique juridique favorablka gréservation du lien contractuel utile, ce gugus I'avons vu,
est le moyen de concilier la résolution unilatéraleec les dispositions de l'article 1184 du Codeilci; v.
Cass. civ. 1% 28 octobre 20038ull. civ. I, n°® 211 ;JCP G2004, 1, 10108, note C. Lachié4eef. 2004, p. 378, obs.
R. LibchaberDefr. 2004, p. 381, obs. J.-L. AubeR]TD civ 2004, p. 89, obs. J. Mestre et B. Fage®C 2004,

p. 273, obs. L. AynésRDC 2004, p. 277, obs. D. Mazeaud : la Cour de cassaticensuré la décision des juges du
fond au motif qu’ils n'avaient pas recherché sictamportement du débiteur revétait une gravité sarfie pour
justifier la rupture unilatérale.

1185y _D. Do et M. Chang, « La résolution unilatérdlecontrat en droit francais : vers une harmorisadiu sein de
la Cour de cassation kPA, 9 avril 2004, n° 72, p. 3 et s.
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inexécution ? En fonction du caractere principalaccessoire de 'obligation ? Doit-on adopter
une appreciationn concretoou in abstracto? Partant, I'incertitude qui affecte cette premiere
interprétation la rend peu souhaitable.

La seconde consiste & examiner la gravité du caewpent par rapport aux conséquences
de l'inexécution sur le créancier. Cela revienteademander si le contrat conserve une utilité
pour lui. Plus que la promesse d'une prestationcdetrat impligue «ne promesse d'un
comportement en lien avec la réalisation du prajenstituant le champ contractuel**®
L’attente du créancier ruinée doit pouvoir étrecsimmnée par une rupture unilatérale.

En droit commun des contrats, la jurisprudence erabde pas définitivement fixée et
semble exploiter alternativement ou cumulativeneag deux conceptions. Tout dépend de la
nature du contrat et du contexte de I'inexécution.

Pour autant, concernant le contrat d'apport, il ldenplus opportun de favoriser la
deuxieme conception. En effet, plus que dans totreaontrat, la société cocontractante attend
de I'associé un comportement de bonne foi pouiiséal’ objet du contrat d’apport et celui du
contrat de société. Dés lors que lattitude desbag compromet la réalisation de I'objectif
contractuel commun, il doit étre mis fin le plupidement possible a la relation pour limiter les
séquelles de l'inexécution. Au final, 'appréciatide la gravité se révele analogue a celle utilisée
dans le cadre de la résolution judiciaire. Celaomie pas. Pourquoi ne pas admettre que le
créancier puisse mettre fin dans une situatiorequde aurait fait de méme ?

Partant, quelle que soit la matiére, en droit comes contrats ou en droit des sociétés,
I'appréciation de la gravité devrait étre uniforiié La gravité devrait étre caractérisée dés lors
gue le comportement de I'associé défaillant abcutgerturber trop gravement la relation de
confiance entre les associés empéchant par sugeci@été de fonctionner normalement. Si la
jurisprudence avait déja admis que la présenca dialise n’était pas nécessaire pour prononcer
I'exclusion de l'associé, c'est qu'en réalité, pdela la violation de l'obligation d’exercer

l'activité, existait une violation de l'obligatiode bonne foi qui paralysait la poursuite de la

1186| Aynés, « Rupture unilatérale du contrat », reates Cass.®E, 28 octobre 200RDC 2004, p. 273.

1187 . Mazeaud, « Rupture unilatérale du contrat >te repus Cass.®f 28 octobre 2003RDC 2004, p. 273 ;
Contra: C.-E. BucherL’inexécution du contrat de droit privé et du cattadministratif, Etude de droit comparé
interne Dalloz, 2011, préf. L. Leveneur, n° 375, p. 3kdles termes employés par la Cour de cassation graliit
comportement montrent que les conditions de laluéisa unilatérale ne sauraient étre identiques éles de la
résolution judiciaire ce qui, dans le cas contraireviendrait a vider de sens la régle de I'artidl#84 al. 3 du Code
civil. Dés lors, un degré supplémentaire doit &tteint... L'expression gravité du comportement ot entendue
de maniére purement subjective en tant que manquen®bligation de bonne foi.
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coopération entre les autres assd¢i&st donc mettait en péril la société. C’est dorenbeén
considération des conséquences de l'inexécutiorlassociété créanciere que la jurisprudence
serait aménée a se prononcer.

Plus que dans tout autre contrat, les conséquetices mauvaise exécution du contrat
d’apport peuvent se révéler graves puisque susteptde rejaillir sur le contrat de société lui-
méme. Il faut donc permettre au créancier d’agipks vite en lui offrant la faculté d’évaluer
lui-méme la gravité. L’exclu sera cependant prot#gée mauvaise évaluation grace au controle

a posterioridu juge.
2- Un contréle a posteriori du juge

309. La nécessité du maintien d'un contrdle judiciee. La rupture est certes
unilatérale, c'est-a-dire prononcée par le créargianéme, elle n’échappe pour autant pas au
contrdle du juge. Opérant le passage d’une intéimea priori a une interventioa posteriorj la
formule «a ses risques et périisindique bien la potentielle désapprobation wiée de la
décision d’exclusion par le juge. Le maintien decoetrdle en aval met a I'abri I'exclu d'une
décision arbitraire de sa cocontractante et pembeets’assurer aussi bien de la finalité de
I'exclusion, sanctionner I'associé fautif, que am ®pportunité, sauvegarder l'intérét social. En
conséquence, cette condition est indissociabla geemiére et constitue sa résultante : exiger la
gravité du manquement implique qu’un acteur imphagh vérifie la teneur. Le pouvoir du juge
est donc comparable a celui qu’il a dans la miseceavre du pouvoir disciplinaire :
I'appréciation de la proportionnalité de la mesprise a la faute commise et la nécessité de la
prononcer au regard de I'intérét social. Cela remvegolt du jour I'obligation de motivation qui

est consubtantielle de I'essor de l'unilatéralishaas le contrat.

310. Les inconvénients d’'un contrdlea posteriori. Si la question de la nécessité d'un
maintien du contréle judiciaire n’appelle aucunfficlilté, en revanche, celle des conséquences
de ce controle se révéle plus complexe. Quellestisas doivent étre adoptées en cas de rupture

abusive ? En droit commun des contrats, la répsnseite encore la polémique. Lorsque le

1188 poyr une vision approchante, v. M. Germain et Rtinét, « Le pouvoir disciplinaire des personnesates de
droit privé » in Mél. Y. Guyon, Aspects actuels du droit des afaballoz, 2003, p. 397, spéc. p. 408it Kagit en
premier d’une faute au regard des exigences deaadlé qu’'impose la notion méme de groupement
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défaut de proportionnalité entre la mesure priska daute est avéré, autrement dit lorsque la
gravité du comportement n’est pas caractériséex desures sont envisageables. La premiére
qui ne génére aucune difficulté tant sur le pladotlgue que pratique consiste dans l'octroi de
dommages et intéréts a I'associé exclu abusivenienttefois, davantage sujette a controverse,
la question porte sur un éventuel maintien forc&ahtrat rompu abusivement par le jii§e Le
maintien forcé du contrat implique la prolongaténcontrat, soit jusqu’a la fin du terme pour les
contrats a durée déterminée, soit pour un tempseprant toutefois la faculté de résiliation
unilatérale moyennant respect du préavis pourdesrats a durée indétermirté€. Mesure plus
conforme a la force obligatoire dans sa conceptiaditionnellé'®* et sans aucun doute plus
équitable pour I'exclu, elle pallie également lesanvénients d’une évaluation discrétionnaire du
préjudicé'®’. Pour cette raison, elle dait priori étre favorisée comme en matiére de clause
résolutoiré’®® Pour autant, cette solution n'est cependant pass sposer dimportants
inconvénients pratiques. En effet, hormis les higgsés dans lesquelles le maintien forcé se
revele matériellement ou physiquement impossildemhiintien forcé du contrat se révele la
plupart du temps peu concevable en pratique. Eat, é#f rupture a pour conséquence d’ébranler

11895 Mazeaudp. 2001, somm. comm. p. 3240 ; D. Mazeaud, obs. €ass. civ. ¢ 7 novembre 200@. 2001,

p. 1137 ; S. Amarani-Mekki, « La résiliation undedle des contrats a durée déterminéeefr. 2003, p. 369, spéc.
p. 390 ; M. Herail, « L'influence du droit europésur I'évolution des sanctions contractuellesit,e renouveau de
sanctions contractuellesous la dir. de F. Collart-Dutilleul et C. Couldtonomica, 2007, p. 63, spéc. p. 73.
190 ¢ popineau-Dehaullon, th. préc., n° 985, p. 519.

1191 Weiller, « Processualisation et force obligegoilu contrat »in Regards comparatistes sur le phénomeéne
contractue] PUAM, 2009, p. 157, spéc. p. 162 ; C. Popineab&adéon, th. préc., n° 991, p. 524 {'&xécution
forcée en nature assure la sécurité juridique alque les dommages et intéréts sont congus commsimipée
exécution par équivalent qui ne peut satisfairergment le créancier. Or, si les dommages et itgésént le seul
remede possible de I'abus du droit de rompre uéikement le contrat, ils permettent au créancierse soustraire
facilement a la force obligatoire du contrat Toutefois, 'auteur nuance sa position, n° 32424 : des dommages
et intéréts peuvent tout aussi efficacement asdarsanction du créancier. Tout dépend de l'intégée la victime
de l'inexécution(de la rupture abusiv&pnserve a I'exécution.

192 popineau-Dehaullon, th. préc., n° 990, p. 523.

YU E Terré, P. Simler et Y. Lequet®@oit civil, Les obligations11° éd., Dalloz, 2013, n° 661 ; D. Mazeaud, note
sous Cass. civ. “f 20 février 2001,D. 2001, p. 3239 : Rour dissuader le créancier de se faire trop
systématiquement justice a lui-méme, il sembl@aaiticulierement opportun d’accorder au juge, lousgcela n’est
pas contraire a l'intérét du débiteur et a un cemtaéalisme dont le juge ne peut faire abstractitendroit de
décider, comme dans I'exercice de son contréldasumise en ceuvre d’une clause résolutoire exprdsseaintien
du contrat abusivement résolu, plutdét que de ldiormaitre le seul pouvoir de réparer le dommage galb le
débiteur» ; M.-E. Pancrazi-Tiar,a protection judiciaire du lien contractudPUAM, 1996, n° 267 et s., p. 226 et s.,
spéc. n° 267 ; P. Ancel, « Critéres et sanction$ateis de droit en matiere contractuelleJ&P E Cah. dr. ent
1998/6, p. 30, spéc. p. 36 I'exercice abusif d'un droit équivaut a un compaontnt sans droit, qui devrait a ce
titre étre privé des effets juridiques qu'il dewtraiormalement produire ; A. Marais, « Le maintien forcé du
contrat »LPA, 2 octobre 2002, n° 197, p. 7.
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le lien de confiance nécessaire a la poursuit@delation contractuelle et, pour cette raison, ne
semble pas pouvoir étre prononcée s'agissant demt®a exécution successiva

En droit des sociétés, de prime abord et par amablgdroit commun des contrats, cette
réintégration de I'associé dans la société est gsipte si les parts ou actions ont été cédées a un
tiers de bonne foi. Dans cette hypothése, sewdanation par équivalent est alors concevable. En
revanche, la cession a un tiers de mauvaise fbabsence de toute cession rend envisageable en
théorie la mesure de réparation en natdreToutefois, elle pose de toute évidence d'impastan
inconvénients en pratique.

D’une part, maintenir 'associé dans la sociétérenla volonté des autres peut perturber
le fonctionnement de la personne morale. En effaine maniére générale, la société est
considérée comme un contrat pourvu d’'un fattitus personaell s’ensuit que sa pérennité
suppose, plus que tout autre contrat, une colléiborintense des parties. Or, cette volonté de
collaborer sera nécessairement affectée par [&gtation du maillon exclu et donc susceptible
d’entraver le succes de I'objectif commun poursuRaur cette raison, il apparait fort difficile de
concevoir la réintégration de I'associé comme diarEa en cas d’exclusion abusi&
Eventuellement peut-on alors envisager la réintégrade I'associé dans les sociétés affectées
d’'un faibleintuitus personaeC’est ainsi que la mesure trouverait davantag&@gpliquer dans
les sociétés de capitaux que dans les sociétésrgenmes.

D’autre part, la nature pluripartite du contratsieiété complexifie encore davantage les
conséquences de la réintégration ultérieure desd@d. En effet, la qualité d’associé étant
restituée a l'exclu, qu'advient-il des éventuellddcisions prises en son absence ? En toute
logique, le prononcé de la nullité impose en ppraiine remise en I'état initial de la situation :
'associé est considéré ne jamais avoir quittédeiété, par voie de conséquence, toutes les
délibérations prises en son absence doivent émalées'®’. En effet, 'associé n'ayant pas eu la

possibilité de participer a la délibération, somsentement fait défaut. Il en résulte qu’une

19 E Bazin, « La résolution unilatérale du contra®RJ2000-4, p. 1381.

1195 5 de Verdeuil, « Les clauses d’exclusion strigentonventionnelles, stipulées dans les statutsedsociété
anonyme a capital fixe, ne vont pas de soi.JGR E1993, pan. 326.

119 C. Jamin, note sous Cass. cit/®113 octobre 1998). 1999, jurisp. p. 197 ; C. Popineau-Dehaullon piiéc.,

n° 988, p. 521 : si le Iégislateur a prévu expnesst la possibilité de réintégrer le salarié enamdicenciement
sans cause réelle et sérieuse (art. L. 122-14-@atle du travail), de fort intuitus personaeu contrat de travail
empéche en pratique la poursuite d'un contrat apedgige qu’ont traversé les parties

197y, Guyon, Traité des contrats, les sociétés, Aménagementstaites et conventions entre associfséd.,

LGDJ, 2002, n° 99. La jurisprudence est constaviteCass. req., 23 novembre 19281 1926, p. 561 S. 1927,

p. 81 ;Gaz. Pal 1927, 1, p. 226 ; Cass. civ., 17 janvier 1983,933, p. 124.
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disposition impérative du droit des contrats n’a p& respectée et donc justifie 'annulation de
la délibération. Or, la remise en cause des déwsioollectives risque de fragiliser le
fonctionnement normal de la société et de provoguéerme sa dissolution. Partant, afin de

pallier de tels inconvénients, plusieurs solutipesvent étre envisagees.

311. Les solutions envisageableb est d’abord possible de concevoir, outre ungenen
demeure et notification de I'associé comme celaeggéré en droit commun des confratsun
préalable a I'exclusion qui consisterait en unepsnsion des droits de I'associé. En d'autres
termes, la société exercerait une sorte d’exceptiBmexécution en attendant la décision
définitive du juge. Si cette mesure préalable priess€avantage d’étre facile de mise en ceuvre
puisque n’exige aucune attitude positive de 'agsbt, elle ne semble pas résoudre le probléme.
En effet, qu’advient-il des délibérations prisesigient la suspension qualifiée postérieurement
par le juge d’abusive ? La encore, I'associé darguspension a été considérée comme abusive
par le juge pourrait se prévaloir du défaut de@mrsentement aux assemblées.

Une autre solution préconisée en droit commun desats consisterait a recourir au juge
des référés afin d’ordonner le maintien provisaite contrat. Toutefois, bien qu’efficace pour
contrer les inconvénients d’un contrédeposteriort?’”’, cette mesure reviendrait en réalité a
annihiler l'utilité de la résolution unilatérale nkeffet, le prononcé du maintien provisoire du
contrat d’apport a pour conséquence de neutrdiseeffets de I'exclusion jusqu’a ce qu’une
décision sur le fond soit rendue. C’est pour cedison que le droit commun subordonne la
décision de maintien forcé temporaire non seuleraelat condition d’'un dommage imminent
mais également et, surtout, & une contestatiorus&ide la licéité de la rupture unilatérdfe
Cette derniere condition semble également devaogr réquise en matiére sociétaire. En effet, il

est a craindre qu’en l'absence de cette exigensedégnandes de maintien forcé du contrat

1198y _M. Laithier, Etude comparative des sanctions de I'inexécutiorahtrat LGDJ, 2004, préf. H. Muir Watt,
n° 205 et s., p. 287 et s.

1199 Grosclaudel.e renouvellement des sanctions en droit des sctéese Paris I, 1997, p. 300.

12005 Amarani-Mekki, art. préc., spéc. p. 390 ; Tni@en,La résolution du contrat pour inexécutidnGDJ, 2007,

préf. L. Leveneur, n° 621, p. 444.

1201 ¢, popineau-Dehaullon, th. préc., n° 1012 et s536 et s., spéc. n° 1013, p. 537Les articles 808 et 872
posent le principe d’'une contestation sérieuse’exidtence d'un différend pour fonder en principecbmpétence
du juge des référés. Le doute sérieux sur la Bcdi la dénonciation du contrat parait, en efféte &n élément
constitutif du dommage imminent au sens des ast®0® et 873 du NCPC, I'une des conditions dedivention du

juge des référés.
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d’apport soient accordées quasi automatiquemamiettent de la sorte en cause l'efficacité de
la rupture unilatérale.

En définitive, la seule solution acceptable au megke l'intérét individuel de l'associe,
tout en donnant plein effet & la résolution uniaie® serait de limiter les nullités des
délibérations subséquentes a la réintégrationasgsdcié. Devraient étre soustraites a la nullgé le
délibérations pour lesquelles le vote de I'asso&éirait de toute facon exercé aucune influence
sur leur issueA contrariq toutes les fois ou le vote de I'associé auraiaffecter le résultat de la
délibération, soit que la décision aurait été adlepoit qu’elle ne l'aurait pas été, la nullité
devrait étre prononcée. Il en résulte que toutssdécisions qui exigent un consentement
unanime de l'associé devraient, quel que soitdeustde I'associé (minoritaire ou majoritaire),
étre annulées. Tel serait le cas des décisionst gyaar conséquence d’augmenter les
engagements des associés. En revanche, la dédéesiom pas augmenter les engagements suite a
I'opposition d’'un ou plusieurs autres associésaraisquant a elle pas remise en cause puisque le
vote de I'associé exclu absusivement n’aurait e éat de cause exercé aucune influence sur
lissue de la délibération. Egalement, devraieme &nnulées les décisions qui exigent une
majorité simple ou qualifiée dés lors que I'assaiélu aurait pu empécher la prise de décision
(en constituant une minorité de blocage) ou aupaitpermettre la prise de décision (en
constituant la majorité requise). Il ne devrailgre pas avoir de distinction selon que la majorité
exigée soit d'origine légale ou statutaire. Cetttution n’est toutefois pas satisfaisante. Bon
nombre de délibérations devront en principe étnaiges en cause suite a la réintégration de la
société, ce qui perturbera nécessairement le fam@ment de la société et entrainera des

complications certaines concernant les relationa deciété avec I'extérieur.

312. Dés lors, compte tenu des inconvénients inhérantéventuelle réintégration de
I'associé dans la société, il apparait plus judicide se contenter d’'une sanction par équivalent
en cas d’exclusion abusive. Toutefois, afin de gmés les intéréts individuels de I'exclu, il

appartient au juge doctroyer des indemnités saffiment importantes a l'associé pour
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compenser son préjudice et dissuader les autrels sbciété de recourir abusivement a

I'exclusiont?®?

1202 p - Ancel, art. préc., spéc. p. 114 : de maniéreééigde, pour dissuader les parties de commetteerupture
unilatérale abusive, il faut non seulement élabaies conditions strictes de forme et de délai, m&Eislement,
prononcer des dommages et intéréts suffisammesgéqoents.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2

313.Bien que consacrée explicitement par le légistataurésiliation judiciaire du contrat
de société se révele en pratique peu utile et rdmaatant plus en cause I'opportunité de I'avoir
prévue par une disposition spéciale. La résiliatiorcontrat de société étant peu sollicitée par les
parties et peu prononcée par le juge qui cherchéopa moyens a préserver I'existence de la
société, la jurisprudence s’est orientée vers u@ aoie pour renforcer la protection de la force
obligatoire du contrat de société et celle du @irdrapport.

En effet, devant l'inertie du législateur, la jymadence a progressivement généralisé
'admission des clauses d'exclusion dans les statlégitimées a la fois par la liberté
contractuelle et la reconnaissance d’'un pouvoriglinaire a la société, les clauses d’exclusion
bénéficient d’un succes incontesté. Cette dualtdotidements garantit aux associés une plus
grande liberté de rédaction de la clause. Toutefoidnstar du droit commun des contrats, les
clauses d’exclusion ne sont valables que si lecjminméme de la sanction a été stipulé dans le
contrat. Cela justifie qu’en 'absence de toutevi@én contractuelle, le juge soit peu enclin a

prononcer I'exclusion quand bien méme il y va dedrét de la société.

Partant, afin de préserver davantage la force aftglige du contrat de société et du contrat
d’apport, il conviendrait d’élargir les possibikté’exclusion.

D’une part, il serait opportun de consacrer I'esghn judiciaire. En effet, d’une utilité
pratique incontestable car non subordonnée auipeinde prévisibilité contractuelle, elle se
trouve fondée sur le plan juridique. L'article 1184 Code civil a sans aucun doute vocation a
s’appliquer au contrat d’apport d’autant qu’aucimacle théorique n’entrave sa mise en ceuvre.
Ni le droit de rester associé ni la régfgecialia generalibus derogantempéche 'admission de
la résiliation judiciaire du contrat d’apport.

D’autre part et plus encore, il serait souhaitaldeyénéraliser I'exclusion extra-judiciaire.
Admise désormais en droit commun des contrat&sidiation unilatérale devrait en effet pouvoir
étre admise pour tout contrat d’apport. Parfoisessaire pour la survie du contrat de société, elle
suppose néanmoins de respecter I'intérét individeelexclu. Pour cette raison, il conviendrait
de soumettre I'exclusion de 'associé aux condgida droit commun, ce qui n’est cependant pas

sans générer certaines difficultés et incertituéigseffet, non seulement il conviendrait de fixer
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le mode d’appréciation de la gravité du comportanseisceptible de Iégitimer I'exclusion mais
également de déterminer avec précision les coneégsed’une exclusion abusive. Si la
réintégration de I'associé serait de toute eéviddacsolution la plus équitable, elle engendrerait

d’'importants inconveénients pratiques qui conduiraglui préférer une sanction par équivalent.
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