La protection des minoritaires fondée sur I'autonomie de la
filiale

164. Le risque qu’encourent les créanciers des sociétés filiales trouve également sa
source dans 1’organisation structurelle du groupe, qui transcende souvent la personnalité
morale de chacune des sociétés membres. Comme nous 1’avons constaté dans le chapitre
préliminaire, cette organisation est diverse: le groupe pouvant revétir une structure
pyramidale, radiale, circulaire, ou complexe. Le groupe pyramidal (dit aussi en cascade) se
compose d’une société mere qui contréle des filiales contrélant a leur tour des sous filiales
et ainsi de suite. Dans cette forme, on constate 1’existence d’un groupe principal constitué
d’une société meére — téte du groupe — et des sociétés filiales directes, et d’un ou de
plusieurs sous-groupes composés des filiales et des sous-filiales. La société meére exerce en
I’occurrence deux types de contréle : un contrdle direct sur les filiales et un indirect sur les
sous-filiales. Le groupe radial est une structure ou la société mere contrdle directement
I’ensemble des filiales, sans qu’il existe entre ces dernicres de lien en capital. Le contrdle
qu’elle exerce sur ses filiales est direct, et non indirect ou par personne interposée. Le
groupe circulaire est une forme dans laquelle une premiére société contrdle une deuxieme
qui en contr6le a son tour une troisiéme et ainsi de suite, la derniére de la chaine contrélant
a son tour la premiére. Il existe enfin le groupe a structure complexe qui peut revétir a la

fois les différentes formes décrites ci-dessus.

165. Ces organisations structurales du groupe débouchent en effet sur une antinomie
criante entre la réalité et le droit. Il s'agit de I'autonomie juridique dont dispose chacune des

filiales & I'égard des autres sociétés du groupe®”

et l'interdépendance économique qui lie
I’ensemble de ces sociétés autour d'une seule et méme société mere. Cette contradiction
n’est pas sans avantage a la fois pour la société mere et ses filiales et pour les associés
minoritaires de ces derniéres, la société mere y trouvant une grande latitude pour répartir
les tdches opérationnelles entre ses filiales et aménager les capitaux et les pouvoirs au sein
de son groupe. De leur c6té, les associés minoritaires des sociétés filiales sont classes sous
le méme régime de protection applicable a ceux des sociétés isolées. L’appartenance de

leur société a un groupe ne met pas en péril leurs droits & I’égard de cette derniére. Les

societés filiales en tirent elles-mémes avantage : cette situation paradoxale n’est pas de

%73 Dans une affaire récente (Cass. com. 11-17.458, 11 sept. 2012), la chambre commerciale de la Cour de
cassation a rappelé que « que sauf confusion des patrimoines ou fictivité de la société, I'autonomie de la
personne juridique fait obstacle a ce qu'une personne morale ait a répondre sur son patrimoine des faits
d'une autre personne morale du méme groupe a ce seul motif”
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nature a les priver de personnalité morale. Leurs organes sociaux, dont la société mere,
restent soumis dans I’exercice de leurs pouvoirs aux mémes dispositions régissant ceux des

societés non-affiliées d’un groupe.

Dés lors, a partir de ces aspects juridiques, nous essayerons dans ce chapitre de
rassembler les différentes régles assurant 1’indépendance de la société filiale vis-a-vis de sa
lére

mere. Il s’agit des dispositions relatives aux droits des associés minoritaires (17 section),

et de celles afférentes a I'organisation légale des pouvoirs au sein de la filiale (2°™ section).

Section | : L'obligation de respecter les droits des minoritaires

166. Les droits des associés minoritaires a 1’égard de la filiale sont divisés selon leur
nature en deux catégories : droits extra-pécuniaires (1°® sous-section) et droits pécuniaires
(2°™ sous-section). Nous les mettrons en évidence, tout en étudiant, au fur et & mesure, les
sanctions encourues par la société mére dans le cas de leur non observation.

Sous-section | : Les droits extra-pécuniaires

167. L'associé est considéré par certains auteurs®’* « comme "citoyen” de cette "cité"
qu’est la société ». Il dispose des droits essentiels, acquis des sa signature du contrat social
ou sa souscription aux titres émis par la société. Ces droits sont en principe conservés

jusqu'a la dissolution de celle-ci.

Ainsi dans une filiale, outre le droit d’en faire partie et le droit a I'information face a
sa direction, l'associé minoritaire ne peut voir ses engagements augmentés contre son gré,

ni étre privé de son droit de vote. Ces quatre prérogatives doivent étre analysées.

I- Le droit de faire partie de la filiale

168. La conception contractuelle de la société permet d'expliquer que I’associé ait le droit
de se prévaloir du contrat conclu avec la société. La souscription aux titres émis par la
société constitue un contrat synallagmatique qui oblige I’associé a libérer ses actions ou
parts et la société a délivrer les titres lui conférant le droit d’en faire partie. En revanche, le
caractére institutionnel de la société a permis au fil du temps de considérer le droit de rester
associé comme un principe général auquel le législateur peut déroger par des textes
admettant ’exclusion d’associé 4 titre de sanction®”. De méme, la collectivité des associés
est en mesure d’insérer dans les statuts des clauses dérogatoires qui autorisent la société a

éliminer un associé. La doctrine et la jurisprudence francaises acceptent également

$\foir M. Cozian et alter, op. cit., n°383, p.189.
37> G. Ripert et R. Roblot, op. cit., n°1599, p.406.
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I'exclusion d'un associé a l'origine d'une mésentente grave qui menace la société de

dissolution.

A partir de cela, il convient d’aborder en préalable le principe général et de clarifier

ensuite les exceptions.

A- Affirmation du principe général

169. La qualité d'associé procede toujours de deux fagcons : ou bien des statuts dont
I'associé fait partie par sa signature, ou bien de I'acquisition par I'associé d'une fraction de
titres émis par la société. Une fois cette qualité acquise, 1’associé dispose de son droit de
demeurer dans la société aussi longtemps gu'il le voudra. Il ne peut en principe étre privé
de cette qualité qu'au vu d'un texte ou d'une clause statutaire au sens de I’article 227-16 du
Code de commerce francais (art. 7 C. com. lib.). « Le juge n'a pas, de lui-méme, a
prononcer l'exclusion d'un associé, de méme que les associés ne peuvent prononcer
I'exclusion de I'un d'entre eux®®». Ce droit, bien que n’étant pas prévu par un texte
législatif, est considéré par la doctrine et la jurisprudence comme un dogme prépondérant.
Ripert et Roblot ont écrit depuis longtemps que « l'actionnaire est membre de la société, il
ne peut pas étre privé de cette qualité, parce qu'il y aurait la une véritable expropriation.

C'est seulement avec son consentement que son droit peut disparaitre®’’

». La Cour supréme
libyenne eut également l'occasion de se prononcer sur cette question®’®, sagissant d'une
SNC constituée entre deux personnes, dont I'une procéda a la révocation de 1’autre. La
Cour considera I'exclusion comme illicite en raison du caractére contractuel de la société,
déclarant qu'un associé ne peut révoquer un autre associé d'une maniere unilatérale. Elle
déclara en ce sens que «quand bien méme la société créée par deux personnes n’est pas
dissoute dés la réunion de ses parts en une seule main, persistant aux termes des articles
522 du Code civil et 461 du Code de commerce six mois afin de récupérer le nombre légal
des associés, il n'en résulte pas moins qu'un associé ne saurait, de lui-méme, résilier le
contrat social en révoquant son coassocié contrairement a la loi des contractants». De
méme, la Cour de cassation frangaise a eu 1’occasion d’énoncer ce principe en 1996. Selon

elle, c'est un droit fondamental pour l'associé de demeurer dans la sociéte, quoi qu'il

arrive®’®.

%78 \oir A. Charveriat et A. Couret, op. cit.,, n°743, p. 80.
7G. Ripert et R. Roblot., idem.

378 C. sup. lib. ch. civ., n°21-30, le 04/01/1976.

379 Cass. 12 mars 1996, Rev. soc., 1996, p. 554.
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B- Les exceptions

170. Les regles relatives a l'atteinte au droit des associés minoritaires s'appliquent a
tout associé sans tenir compte de la société dont il fait partie. Dans une filiale, I'exclusion
d’associé peut s’opérer d'une maniére directe ou indirecte. C’est-a-dire, par le biais d'une
clause statutaire ou d’un texte législatif permettant a I'assemblée générale ou au juge de
révoquer I’associé (1), ou encore suite a une réduction du capital ou a un changement de

titres du capital en actions de priorité (2).

1- L'atteinte directe au droit d'associé de faire partie de la filiale

171. L atteinte directe au droit de 1’associé consistant en 1’exclusion de ce dernier
trouve sa légitimité dans les statuts de la société®®. Elle est prévue a la fois en droits
francais et libyen. Dans le premier, la possibilité d’exclure ’associé est énoncée dans
plusieurs textes. Ainsi, selon l'article 227-16 du Code de commerce relatif a la SAS « dans
les conditions qu'ils déterminent, les statuts peuvent prévoir qu'un associé peut étre tenu de
céder ses actions ». L’article suivant prévoit une disposition relative a la modification du
controle d'une société associée. Il dispose que « les statuts peuvent prévoir que la société
associée dont le contréle est modifié au sens de larticle L.233-3 doit, dés cette

modification, en informer la société par actions simplifiées. Celle-ci peut décider dans les

%80 || existe également une autre sorte d’exclusion dite « exclusion légale » que le Iégislateur prévoit dans des
situations disparates. Ainsi en droit frangais on peut I’évoquer a titre d’exemple : dans les sociétés a capital
variable (C. com. art. L. 231-1 et s.) . Lorsque I’incapacité ou le vice de consentement d’un associé risque
d’entrainer I’annulation de la société (C. civ. art. 1844-12 et s.) ; a I’encontre des dirigeants sanctionnés d’une
faillite personnelle en cas de redressement ou de liquidation judiciaire de la société (C. com. art. L. 653-9) ;
dans les sociétés cotées, a I’encontre des minoritaires qui ne possedent pas plus de 5% du capital ou de droits
de vote (AMF. régl. gén. art. 237-1 et s.). On peut citer également certaines dispositions en droit libyen. Ainsi
larticle 527 du Code civil (applicable par principe a toutes les sociétés sauf dérogation particuliére)
prévoit : « I'associé peut étre exclu dans les cas suivants :

1- s'il manque gravement a ses obligations 1égales ou statutaires, ou s’il perd sa capacité ou son aptitude a
l'exercice de sa profession, ou encore si un jugement vient a lui interdire, méme temporairement, 1’exercice
des fonctions publiques ;

2- s'il avait présenté son apport en industrie ou en travail, et est devenu ensuite incapable d’exécuter son
obligation ;

3- s'il s'est engagé a transférer a la société la propriété d'une chose qui a été ruinée avant que celle-ci ne la
recoive ». Selon l'article 528 du méme Code « il est exclu de plein droit : 1- ’associé jugé failli ;

2- I’associé a ’encontre duquel un créancier dispose d'un jugement de liquidation de sa part prononceé sous le
chef de l'article 520 de ce code ».

Il existe également d’autres textes dans le Code de commerce, ainsi l'article 85 relatif a la SCS, interdisant
aux associés commandités de s'engager dans la direction sociale ou de conclure au nom de la société des
actes sans délégation spéciale a chaque opération, permet I'exclusion de l'associé violant cette interdiction ;
l'article 341, relatif & la société coopérative, permet la révocation d’associé manquant, malgré sa mise en
demeure, au paiement a la société de son dd.
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conditions fixées par les statuts, de suspendre I'exercice des droits non pécuniaires de cet
associé et de I'exclure ». De méme, les sociétés a capital variable ont aussi la possibilité
d’introduire une telle clause. Selon I’article L. 231-6 du Code de commerce : « il peut étre
stipulé que l'assemblée genérale a le droit de decider, a la majorité fixée pour la
modification des statuts, que lI'un ou plusieurs des associés cessent de faire partie de la
société ». De méme, ’article L. 221-16 autorise les associés en nom collectif a introduire
une clause d'exclusion afin d'éviter la dissolution de la société en cas de liquidation

judiciaire, d'interdiction ou d'incapacité d'un associé®.

172. Partout ailleurs, les textes sont muets, et la question repose ainsi sur la possibilité
d'étendre la procédure d’exclusion aux autres sociétés. La jurisprudence tend a admettre la
validité des clauses statutaires d'exclusion pour la plupart des sociétés. Un arrét de la Cour
d’appel de Rennes, rendu en janvier 2011, vient d’approuver implicitement une clause de
non concurrence insérée dans les statuts d’une SARL, laquelle permet a 1’assemblée
générale 1’exclusion d’un associé en cas de violation. Dans cette affaire, la Cour d’appel
n’a pas discuté la validité de cette clause, mais est allée plus loin en se penchant sur
I°établissement de cette violation®®?. De méme, la Cour de cassation, dans un arrét rendu en
mars 2005, a propos d'une SNC, a reconnu expressément la validité de la clause
d’exclusion insérée aux statuts de celle-ci*®®. Plus récemment, la méme Cour®®* a statué sur
une clause d’exclusion insérée aux statuts d’une SC (dite Finamag), prévoyant que « dans
le cas ou l'un des associés ne remplirait plus les conditions requises pour le demeurer,
notamment en raison de son licenciement lorsqu'il est salarié du groupe, il pourrait étre
exclu en tout ou partie a l'entiére discrétion du gérant ». Il s’agit dans cette affaire d’un
salarié du groupe, par ailleurs associ¢ d’une SC, ayant été licencié pour faute grave. La
gérante de cette derniére I'a informé alors de sa volonté de mettre en ceuvre une procédure
d'exclusion partielle par voie de réduction de sa participation. Le rachat devait intervenir
peu de temps aprés. La Cour de cassation, approuvant la Cour d’appel, a déclaré

« qu’ayant relevé que la décision de racheter une partie des droits sociaux de M. Maucollot

%81 De son coté, le droit libyen a régi la question par l'article 19 du Code de commerce, applicable & toutes les
sociétés. Selon les dispositions de cet article : « sauf texte légal ou cas prévu dans le contrat social ou les
statuts, il est interdit d'exclure l'associé ou d’augmenter contre son gré ses obligations ».Puisqu'il est classé
sous la premiére partie du Code de commerce, intitulée de « dispositions communes relative au droit des
sociétés », cet article s'applique a toutes les sociétés régies par ce Code, a savoir les sociétés commerciales, la
SCI et la société coopérative.

%82 CA Rennes, ch. 02 com. 25 janv. 2011, n° 10/03703.

%83 Cass. com. 8 mars 2005, D. 2005, AJ 839, obs. A. Lienhard, JCP E 2005, 1171, n°27.

%4Cass. com. 20 mars 2012, F-P+B, n° 11-10.855, Maucollot ¢/ Sté Finamag, D. 2012. 1584, obs. A.
Lienhard, note M. Laroche ; note A. Couret.
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a la suite de la perte par ce dernier de la qualité de salarié d'une société du groupe avait été
prise conformément aux statuts de la société Finamag, la cour d'appel en a exactement
déduit que cette décision était réguliére, peu importe que I'exclusion de l'associé fat une

simple faculté pour le gérant, statutairement investi du pouvoir de la prononcers.

1% contre une

173. En revanche, la Cour d’appel de Paris s’est prononcée en 200
clause statutaire d’une SA qui «prévoyait une procédure exceptionnelle d'exclusion
entrainant I'obligation de céder ses actions, a I'encontre de tout actionnaire en cas de fautes
graves et, notamment, en cas d'exercice directement ou indirectement d'une activité
concurrente et déloyale, de dénigrement, d'actions malveillantes répétées contre la société
et de condamnation pénale ». La Cour a ainsi prononcé la nullité de cette clause en raison
qu’elle — réduisant la liberté de commerce et de travail — constituait « une augmentation
des engagements des actionnaires requérant lI'unanimité, alors surtout qu'elle laisse a la
seule appréciation de la société, le caractéere déloyal de I'activité de I'actionnaire et peut

permettre d'écarter arbitrairement un associé ».

Dans la doctrine, la validité des clauses d’exclusion n’est guere douteuse. La plupart
des auteurs considere que l'exclusion d'un associé est possible pour autant qu’elle ait été
prévue dans les statuts et que la disposition statutaire ait été acceptée par tous les

associés®®®. Charveriat et Couret®’

ont écrit en ce sens que « les statuts peuvent aussi, a
notre avis, autoriser le rachat forcé des titres d'un associé. Mais cette clause n'est valide que
si elle figure dans les statuts d'origine ou si elle y a été introduite au cours de la vie sociale

par décision unanime des associés>®® ».

174. Toutefois, on peut s’interroger sur 1’organe compétent pour prononcer 1’exclusion
d’associé. Cette exclusion, reléve-elle de la compétence des associés ou de celle des
dirigeants ? Nous avons constaté plus haut que D’article L. 231-6 relatif aux sociétés

d’exercice libéral confére ce pouvoir a 1’assemblée générale, a la majorité fixée pour la

%85CA Paris, n° 2000/12023, 27 mars 2001

8\ir P. Bézard, Sociétés civiles, n° 1100 ; E. Alfandari et M. Jeantin, RTD com. 1980. 97 ; Mémentos
Sociétés commerciales Francis Lefebvre, 2012, n° 3412. Les auteurs toutefois se montrent parfois tres
prudents et circonspects dans ce domaine, usant volontiers du conditionnel (Moir P. Didier et Ph. Didier,
Droit commercial, Tome 2, Les sociétés commerciales, Economica, 2011, n° 668).

387 A, Charveriat et A. Couret, op. cit., n°745, p.80 ; voir aussi M. COZIAN et alter, op. cit., n° 323, p. 160 qui
affirment que « rien n'interdit d'insérer dans les statuts une clause autorisant I'exclusion d'un associé si
certains événements nettement précisés a lI'avance viennent a se réaliser ».

%88\/oir aussi G. Ribert et R. Roblot, par M. Germainet V. Magnier, op. cit., n° 1601, p.407 qui écrivent : « la
doctrine considére en général que l'introduction de la clause d'exclusion d'associé dans les statuts ne
pourrait étre décidée que par I'unanimité des associés, et que I'associé exclu devrait pouvoir faire apprécier
par les tribunaux les conditions de son exclusion pour éviter les décisions arbitraires, motivées par le seul
désir d'écarter un associé génant » ; CA Paris 27/3/2001 : RJDA 10/01 n°973.
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modification des statuts. Les autres textes ne donnant pas de réponse claire, une divergence
peut ainsi étre constatée dans la doctrine. Selon J. Sikora®@, la compétence de ’assemblée
générale s’impose du fait de la gravité de la mesure d’exclusion. Quant a A. Couret, « la
compétence pour exclure est souvent donnée a un organe collégial : assemblée générale,
conseil d'administration. Cette collégialité est rassurante : I'exclusion est un acte trés grave
dont on peut espérer qu'il ne soit pas décidé a la 1égére®®y. Pour d’autres, il est plus
adéquat de donner la compétence aux organes de direction pour raison de simplicité***. La
jurisprudence n’est pas non plus constante sur cette question. Certaines fois elle accorde la
compétence d’exclusion & I’assemblée générale®®, d’autres fois elle admet la compétence

393 Ainsi, dans un

d’organes collégiaux comme le conseil d’administration ou le directoire
arrét du 13 mars 2012, la Cour de cassation®®* a statué sur une clause d’exclusion insérée
aux statuts d’une SC, prévoyant que « dans le cas ou I'un des associés ne remplirait plus les
conditions requises pour le demeurer, notamment en raison de son licenciement lorsqu'il
est salarié du groupe, il pourrait étre exclu en tout ou partie a l'entiere discrétion du
gérant ». Mais cette décision ne peut pas constituer une régle générale, car elle releve
uniquement de la SC et porte sur la compétence de gérant définie par une clause statutaire.
La question reste ainsi posée par rapport aux autres types de sociétés, de la méme maniére

que par rapport a I’absence d’une telle clause.

175. A notre avis, la protection des associés minoritaires au sein des groupes nécessite
d’attribuer la compétence d’exclusion a I’assemblée générale extraordinaire des sociétés
membres. Il est en effet courant en la matiere que I’assemblée générale ordinaire et les
membres de la direction des sociétés du groupe soient contrdlés par la société meére qui
parviendrait par leur biais & priver les associés minoritaires de ces derniéres de toute

possibilité de discuter sérieusement leur exclusion.

Il reste a ajouter qu’un texte législatif est souhaitable, tant en faveur de la possibilité de

I’exclusion elle-méme que pour la définition de I’organe compétent a décider de cette

%89 J. Sikora, L'exclusion des membres des groupements de droit privé, Thése Strasbourg Université Robert
Schuman, 2007, n° 758

30 4. Couret, La compétence de la direction pour décider de I’exclusion d’un associé, note sous cassation,
(com), 20 mars 2012, rev. soc. 2012, p.435.

*l\oir : Daigre, Métais, Tandeau et Marsac, Clauses d'exclusion dans les sociétés anonymes non cotées, in
Actes Pratiques et Ingénierie Sociétaire, n°® 43, janv.-févr. 1999, p. 13 ; Le Nabasque, Dunaud, Elsen, Les
clauses de sortie dans les pactes d'actionnaires, Dr. sociétés, Actes pratiques, n° 5 - 1992, § 47, p. 10.

%%2CA Orléans, 26 sept. 1989, Dr. sociétés juin 1990, n° 163.

%93 CA. Rouen, 8 févr. 1974, D. 1974. somm. 71 ; RTD com. 1974. 291 ; Rev. Banque 1974. 647.

$%Cass. com. 20 mars 2012, F-P+B, n° 11-10.855, Maucollot ¢/ Sté Finamag, D. 2012. 1584, obs. A.
Lienhard, note M. Laroche ; note A. Couret.
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exclusion.

2- L'atteinte indirecte au droit du minoritaire de faire partie de la filiale

176. Le principe général affirmé plus haut trouve encore des dérogations législatives
inhérentes au pouvoir de réduction du capital attribuée par la loi a I'assemblée générale
extraordinaire. Cette réduction conduit en effet a la limitation du nombre de titres détenus
par I’associé, et ainsi & I'exclusion de ce dernier. De méme, il est envisageable que
I’exclusion d’associé soit consécutive au rachat de ses propres actions par la société. Cette
opération vise la diminution du capital social en regroupant les actions achetées pour

obtenir des actions nouvelles moins nombreuses.

Il importe & cet égard de mettre en relief les textes afférents a ces pouvoirs, afin d'en
dégager des regles restrictives ayant pour finalité de protéger les minoritaires contre
I'exclusion. Nous aborderons donc, dans un premier temps I'exclusion de I'associé issue de
la réduction du capital social (a), et, dans un deuxieme temps, I'exclusion résultant de la

transformation des titres du capital en titres de jouissance (b).
a) L'exclusion de minoritaires par la réduction du capital de la filiale

177. La réduction du capital de la filiale est parfois réalisée par le biais de la
suppression d'un certain nombre d'actions en gardant leur valeur nominative. La filiale doit
en I'état respecter le principe d'égalité entre ses associés, ce qui interdit que la suppression
affecte les titres de certains associés tout en en mettant d'autres a I'abri. Autrement dit, le
nombre annulé doit étre réparti entre associés, minoritaires comme majoritaires, en
fonction de leur propriété dans le capital social. Par exemple, si la partie du capital a
réduire équivaut au tiers, la société filiale décide de supprimer un titre sur trois pour
chaque associé. Cela revient a ce que la societé meére détenant 60 titres ne soit plus

détentrice que de 40%%.

178. Cependant, le probleme réside ici dans les difficultés que souléve ce procédé,
liées en pratique aux titres indivisibles par rapport a la fraction du capital a réduire. Il
arrive parfois que certains actionnaires ne possedent pas un nombre d'actions suffisant pour
obtenir un nombre entier d'actions nouvelles : ils ont alors I’obligation d'acheter ou de
vendre les actions formant rompu, ce qui peut aboutir dans la seconde hypothése a leur

élimination. La jurisprudence francaise a cependant admis ce procédé sous reserve que la

$\oir M. Tipars, La théorie des droits fondamentaux de I'actionnaire de la SA, étude comparative en droits
libyen, égyptien et francais, thése présentée et soutenue a l'université du Caire en 1998. 2° partie, p.923.
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réduction soit justifiée par une perte irrémédiable de capital et qu’elle ne dissimule pas un

abus de pouvoir pour éliminer certains actionnaires.

b) L'exclusion des minoritaires par le regroupement d'actions

179. Le regroupement d'actions est une opération qui consiste a réduire le nombre
d'actions en circulation sans modification du capital de la société émettrice. Dans la
pratique, cette opération revient a échanger un nombre déterminé d'actions existantes
contre une action nouvelle. Elle nécessite dés lors que l'actionnaire dispose de titres
suffisants pour aboutir a ce nombre. L'opération peut en pratique amener au méme résultat
que celle de la réduction du capital, a savoir une exclusion d'associé. Cette conséquence est
d'ailleurs plus ostensible dans une filiale ou la majorité des actions est souvent concentrée
entre les mains de la société mere. Les titres détenus par les minoritaires peuvent en effet
étre dispersés entre de nombreux associés qui s'intéressent peu au fonctionnement de la
société, il suffit d'une participation plus faible pour exercer un contrdle sur la filiale, et
imposer les décisions de la société mere. Selon l'article L. 228-2 du Code de commerce
francais, le regroupement d'actions comporte pour les actionnaires une obligation a
procéder aux achats ou aux cessions d'actions nécessaires pour réaliser le regroupement.
Les actionnaires minoritaires de la filiale risquent donc d'étre obligés de vendre leurs

actions s'ils ne disposent pas d'un nombre suffisant pour en obtenir un nombre entier.

180. Néanmoins, ce risque a été bien amoindri en droit francais apres I'ordonnance du
24 juin 2004 qui prévoit par son article 34 (devenu larticle L.228-29 du Code de
commerce) que l'opération du regroupement d'actions ne peut étre imposée qu'au dessous
d'un montant nominal de 3,25€, et que cette valeur nominale des actions regroupées ne
peut étre supérieure a 15,25€. Cette disposition revét donc pour les associés minoritaires
des filiales une importance significative, étant donné le faible montant qu'elle exige pour

procéder au regroupement.

I1- L'interdiction d'augmenter I'engagement des associés de la filiale
181. Le droit de faire partie de la société-filiale ne peut étre assuré si les associés
minoritaires ne peuvent se voir imposer de nouvelles obligations par la société-mere. Par
principe, les droits francais et libyen interdisent d’augmenter les engagements des associés

de la société filiale sans leur accord. Mais tout principe général connait des exceptions.
A- Le principe général
182. Le principe général est exprimé en droit francais a l'article 1836 du Code civil aux
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termes duquel « les statuts ne peuvent étre modifies, & defaut de clause contraire, que par
I'accord unanime des associés. En aucun cas, les engagements d'un associé ne peuvent étre
augmentés sans le consentement de celui-ci ». La jurisprudence francaise estime que cette
regle est d'ordre public et que toute clause contraire doit étre sanctionnée par la nullité
absolue qui peut étre demandée par tout associé, méme celui ayant consenti a I'opération

litigieuse®*°.

Concernant le droit libyen, il n'existe aucun texte général ou particulier interdisant
l'augmentation des engagements des associés. Mais on ne peut toutefois retenir de cette
absence que I’assemblée générale est en mesure d’augmenter les engagements des
associés. En effet, bien que cette assemblée détienne le pouvoir de modifier les statuts, elle
n'a pas a imposer d’obligations additionnelles aggravant les engagements des associés vis-
a-vis de la société ou des tiers, car cette aggravation peut constituer une violation du
principe du « contrat, loi des parties », applicable aux engagements nés de tout acte
juridique®®”. Il exige en I'espéce que les associés ne soient pas contraints au-dela du risque
qu'ils ont accepté. De méme, comme un auteur’®® I'a affirmé, I'existence d'une clause
statutaire autorisant I'assemblée générale a accroitre les engagements des associés ne vaut
pas en soi acceptation par ces derniers d'aggraver leur responsabilité. Une telle clause
statutaire ne peut en effet étre valable, car elle crée une obligation indéfinie, ou a priori
définie par la volonté unilatérale de la société cocontractante (C. civ. lib. art.225).

183. Néanmoins, ce principe général constitue pour les associés minoritaires d'une
filiale une garantie significative contre la société mere, leur coassocié majoritaire. Cette
derniére ne peut en effet insérer aux statuts de sa filiale une clause qui lui autorise
l'augmentation des engagements de ses associés. Le seul moyen de parvenir a ce dessein

sera l'accord unanime des associés minoritaire de la filiale.

B- L'étendue de la prohibition

184. D'abord, la prohibition d'augmenter les engagements des minoritaires de la filiale
doit étre distinguée de l'obligation aux dettes sociales, qui incombe aux associés d'une
filiale, société de personnes. Dans ces derniéres, la responsabilité d'associé ne se fonde pas
sur la violation d’une clause statutaire ou extrastatutaire mais directement sur le droit. De

méme, l'obligation d'exécuter les engagements pris dans les statuts et acceptés par les

%% Cass. 13 nov. 2003, Rev. soc. 2004, p97, note B. Saintourens.
37 \foir aussi P. Le Cannu et B. Dondero, op. cit., n°144, p.90
3% M. Tipars, op. cit., p.898.
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associés ne constitue pas une dérogation audit principe puisque elle est exigée pour la
réalisation de I'objet social. Il faut, de plus, établir une différence entre aggravation des
engagements et restriction des droits. Ne sont pas interdites les clauses statutaires ou les
décisions qui entrainent, non pas une augmentation des engagements mais une restriction

des droits des associés>*®

: tel est le cas pour l'introduction d'une clause d'agrément limitant
la libre négociabilité des actions (C. Com. art. L. 228-23, al.1). De méme, ne sont pas
prohibées les clauses statutaires ou les décisions édictant la mise en réserve des bénéfices
annuels, quoique limitant le droit des associes aux dividendes. En effet, ces clauses
n’augmentent pas les engagements des associés minoritaires de la filiale, d'autant qu’elles
sont légitimées en droits francais et libyen sous certaines conditions comme nous les

reprendrons plus bas.

185. En outre, le législateur libyen a confié a I'assemblée générale extraordinaire des
SA et SCA le pouvoir de modifier les statuts, procurant par conséquent a cette assemblée
certains pouvoirs subsidiaires, susceptibles d'accentuer les engagements des minoritaires.
Ainsi, l'allongement de la durée de la société emportant prolongation des engagements des
associes ; la transformation de la société en une autre forme imposant aux associés une
obligation plus lourde au passif ; l'augmentation du capital social par I'incorporation des
réserves démunissant les minoritaires de leurs dividendes aux bénéfices réservés. Dans de
tels cas, le législateur permet aux associés s’opposant a la résolution de se retirer de la
société en maintenant leur droit de remboursement de leurs titres en proportion de leur prix

moyen durant les derniers six mois, sinon en fonction des biens sociaux.

I11- Le droit a I'information des associés minoritaires de la filiale
186. Le droit a I'information revét dans le cadre de groupes un grand intérét compte-
tenu du fait que l'activité attribuée a chacune des sociétés membres se caractérise souvent
par une complémentarité liée a l'entité économique et financiére du groupe. Chacune des
filiales occupe une partie de I'entreprise globale contr6lée par la société mere ou par une
société holding. L'information des associés de la filiale ne peut apporter ses résultats d'une
maniére satisfaisante si elle se restreint a la seule activité de cette société, traitée

distinctement des liens de contréle dont elle fait partie. Autrement dit, afin que les régles

%9 \oir aussi Y. Guyon, Traité des contrats, les sociétés, aménagements statutaires et conventions entre
sociétés, 4e éd. L.G.D.J, 1999, n°50, p.88. Il écrit en ce sens que « pendant longtemps la jurisprudence a
distingué les augmentations des engagements « stricto sensu », qui était interdites et les simples diminutions
de droit que les majoritaires peuvent imposer aux minoritaires » ; voir encore Cass. com. 24 juin 1997 :
J.C.P; 1997, 11, 22966 note P. Mousseron ; RJ. Com. 1998, 185 note L. Godon.
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relatives a I’information puissent porter leur fruit, il est indispensable qu'elles aillent plus
loin que de fixer les rapports étroits entre les associés ou dirigeants d'une seule filiale en
visant l'activité entiére du groupe. Cet élargissement est en effet le seul moyen de révéler la
réalité économique et financiere de chaque societé membre, et de garantir la transparence

de I’ensemble des sociétés regroupées au profit de leurs associés minoritaires.

Pour parvenir a cet objectif, plusieurs mesures ont ét¢ mises en ceuvre : a coté de la
procédure du controle des conventions réglementées et des avantages particuliers précités,
il existe dautres mesures relatives notamment aux sociétés par actions, dont certaines
peuvent s’appliquer a toutes les sociétés filiales (1), et d'autres relever des sociétés filiales

par actions (2).
A- Mesures genérales sur les informations

Il s’agit des mesures de renseignements qui s'appliquent & toutes les sociétés de
personnes ou de capital incluses dans un groupe ou isolées. Certains renseignements
doivent étre tenus en permanence a la disposition des associés, d'autres sont communiqués

de maniére occasionnelle avant la réunion de I'assemblée générale*®.

1- L'information permanente

187. Les associés minoritaires d’une filiale disposent en permanence d'une prérogative
d'information, décrite par plusieurs articles. Ainsi pour la SA, l'article L. 225-117 du Code
de commerce frangais, prévoit que « tout actionnaire a le droit, a toute époque, d'obtenir
communication des documents visés a l'article L. 225-115 (modifié par la loi n°2011-525
du 17 mai 2011) et concernant les trois derniers exercices, ainsi que des procés-verbaux et
feuilles de présence des assemblées tenues aux cours de ces trois derniers exercices ».
Selon ce dernier article, ces documents sont les suivants :

— inventaire et comptes annuels des trois derniers exercices et, le cas échéant, les comptes
consolidés*™

— liste des administrateurs (ou des membres du directoire ou du conseil de surveillance);

— rapport de gestion des organes sociaux ;

— procés-verbaux et feuilles de présence des assemblées tenues dans la méme période ;

— montant global des rémunérations versées aux personnes les mieux rémunérées ;

—liste et objet des conventions portant sur des opérations courantes conclues a des

“P\pir G. Ripert et R. Roblot, par M. Germain et V. Magnier, op. cit., n°1569, p.380.
“Oy/oir la notion de ‘compte consolidé’ dans le chapitre préliminaire, supra n°53 et ss.
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conditions normales.

188. De méme, la loi n°2012-387 du 22 mars 2012, vient ajouter deux alinéas a ’article
L. 225-114 du Code de commerce. D’une part, les pouvoirs donnés a chaque mandataire
doivent étre annexés a la feuille de présence tenue a chaque assemblée genérale. En
application de I’article L. 225-117 du Code de commerce, ces annexes relatives aux
assemblées générales tenues au cours des trois derniers exercices sont mises a la
disposition de tout actionnaire. D’autre part, les décisions de 1’assemblée générale doivent
étre constatées par un proceés-verbal lequel, selon I’article L. 225-117, est communiqué aux

actionnaires.

Ces droits constituent face a la direction d'une filiale (conseil dadministration,
directoire), une obligation au profit des associés’®. Tout refus peut avoir pour effet
d'exposer les membres de cette derniére, (parmi lesquels peut étre la société mere), a des
dommages-et-intéréts. De plus, I'associé qui n‘aurait pu exercer son droit a I'information
peut solliciter en référé une mesure d'injonction judiciaire sous astreinte, ou la nomination
d'un mandataire chargé de procéder a la communication (C. com. art. L. 238-1). Ces droits
sont d'ailleurs identiques a ceux prévus pour les associés de la SARL (C. com. art. L. 223-
26 s, art. R. 223-14 et s.).

189. Du reste, avant la loi NRE il était question de la possibilité de nommer une
expertise de gestion avec pour mission de communiquer des documents relatifs aux
différentes sociétés faisant partie d'un groupe. Cette question parait importante, attendu que
les opérations inhérentes aux sociétés membres d’un groupe sont souvent réalisées dans le
cadre d'une politique commune relative au groupe en entier. Cela conduit a considérer que
le cercle des personnes pouvant demander une expertise de gestion doit étre élargi*®.
Avant I'entrée en vigueur de la loi (NRE), la jurisprudence francaise se montrait hostile a la
recevabilité d'une telle demande, se référant chaque fois a l'autonomie des sociétés

membres du groupe*®*. Selon elle, tant que le demandeur de I'expertise ne dispose pas de la

492 \oir J-P. Legros, Les référés injonctions de faire relatifs aux augmentations de capital apres la loi du

22 mars 2012, dr. soc. n°1 janv. 2013, étude 1.

“%\/oir Ch. Lhussier, thése précitée, n°172, p.156.

% \foir CA Paris 1° déc. 1992, Dalloz 1993, p.310, note Ch. Gavalda, Chron, A. Viandier et J.J. Caussain,
JCP, éd. E 1993, I, 288. Cet arrét précise que la filiale est « une entité juridique indépendante de la holding,
méme si celle-ci détient 99,99% de son capital et qu'en apportant ses participations a une holding dont elle
est devenue l'actionnaire, la CNM a fait un choix qui lui 6te le droit d'intervenir personnellement au niveau
des filiales».
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qualité d'actionnaire, son action ne peut étre accueillie, faute d'avoir un intérét légitime“®.
Cependant, la loi NRE, « faisant un grand pas en avant » dans I'élaboration d'un droit pour
le groupe de sociétés, a admis qu'un tel expert soit désigné a la demande d'un associé d'une
société membre d’un groupe, en vue de communiquer des documents relatifs aux autres
sociétés du méme groupe, ou de répondre a des questions posees par les associés de cette
société. Mais elle exige néanmoins que la demande présentée soit appréciée au regard de

l'intérét du groupe*®®,

190. Pour les sociétés de personnes, l'obligation a l'information ne semble pas
diverger de ces régles. Concernant la SNC, les associés non gérants ont le droit de
consulter sur place, deux fois par an, tous les documents relatifs a I’activité sociale, et de
poser au gérant des questions écrites deux fois par an (C. com. art. L. 221-8 et R. 221-8).
Ils peuvent également obtenir, dans les quinze jours qui précedent I'assemblée annuelle, les
comptes sociaux, le rapport de gestion, le rapport du commissaire aux comptes (s'il existe)
et le texte des résolutions. Pendant ce méme délai, I'inventaire est tenu a la disposition des
associés au siége social. Si ce droit de communication n'a pas été respecté, I'assemblée
générale peut étre annulée (C. com. art. L. 221-7 et R. 221-7). A défaut d'obtenir ces
documents, l'associé peut solliciter en référé une mesure d'injonction judiciaire sous
astreinte ou la nomination d'un mandataire chargé de procéder a la communication (C.
com. art. L238-1). Ces régles sont également applicables aux associés commanditaires des
SCS sous renvoi par l'article L. 222-2 du Code de Commerce. Ces associés peuvent se faire

communiquer tous les documents précités (C. com. art. L. 222-7).

2- Information occasionnelle

191. Les informations occasionnelles sont celles préalables a la tenue des assemblées
génerales. Elles portent essentiellement sur la consultation au siege social, la réception des

documents ainsi que les questions écrites.

“%\/oir en ce sens Cass. com.14 déc. 1993, Bull civ. IV, n°483, p.353 ; Bull. Joly 1994, p189, note P. Le
Cannu.

*%Aux termes de Iarticle L. 225-231 du Code de commerce « une association répondant aux conditions
fixées a l'article L.210-120, ainsi qu'un ou plusieurs actionnaires représentant au moins 5% du capital
social, soit individuellement soit en se groupant sous quelque forme que ce soit, peuvent poser par écrit au
président du conseil d'administration ou au directoire des questions sur une ou plusieurs opérations de
gestion de la société ainsi que, le cas échéant, des sociétés qu'elle controle au sens de l'article L.233-3 (...) 4
défaut de réponse dans un délai d'un mois, ou a défaut de communication d'éléments de réponse
satisfaisants, ces actionnaires peuvent demander en référé la désignation d'un ou de plusieurs experts
chargés de représenter un rapport sur une ou plusieurs opérations de gestion ».

149



a) La consultation au siege social

A compter du jour de la convocation a la tenue de l'assemblée générale de la filiale,
tout associé est en mesure de consulter a tout moment les documents suivants :
- les comptes annuels,
- les rapports du conseil d'administration ou de surveillance et du commissaire aux
comptes,
- les projets de résolutions,
- les notices relatives aux candidats aux fonctions d'administrateur,

- laliste des actionnaires (C. com. art. L 225-116).

Les actionnaires minoritaires de la filiale peuvent obtenir une copie de tous les
documents consultés, et demander des renseignements sur certains autres objets tels que le
montant global des rémunérations versées aux 5 ou 10 personnes les mieux rémunérées, la
liste des actions de parrainage et de mécénat et le montant des sommes versées a ce titre. A
défaut d'obtenir ces documents ou informations, les actionnaires peuvent solliciter en référe
une mesure d'injonction sous astreinte ou la nomination d'un mandataire chargé de
procéder a la communication (C. com. art. L. 225-121), sans préjudice d'autres mesures

telles que I'ajournement judiciaire de I'assemblée, ou I'octroi de dommages-et-intéréts.

b) La réception de documents

192. Les associés minoritaires de la filiale recoivent a domicile divers documents, soit
qu'ils en aient fait la demande, soit que la société adresse des formules de participation ou
de vote par correspondance, auquel cas cet envoi s'accompagne des informations
adéquates. Parmi les documents expédiés, figurent, dans le cas d'une assemblée annuelle,
les documents consultables sur place, a I'exception de l'inventaire et de la liste des

actionnaires, en raison de leur caractére généralement volumineux.

c) Les questions écrites

193. Ce droit une fois invoqué, jusqu'au quatriéme jour ouvré précédant la date de
I'assemblée, I'associé de la filiale peut poser aux dirigeants des questions écrites en rapport
avec l'ordre du jour (C. com. art. L. 225-84), auxquelles ces derniers devront répondre au
cours des debats (C. com. art. L. 225-108, al. 3). Les réponses doivent étre portées au
procés-verbal de l'assemblée. A ce droit s'ajoute celui de poser des questions orales en
cours d'assemblée. En outre, selon l'article L. 225-232 du Code de commerce francais, tout
actionnaire représentant 5% du capital social, ou toute association remplissant les
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conditions de l'article L. 225-120 du méme Code, dispose du droit de poser par écrit, deux
fois au plus par exercice, des questions au président du conseil d'administration sur tout fait

de nature a compromettre la continuité de I'exploitation.

En substance, le droit a I'information constitue deés lors une garantie importante pour
les associés minoritaires en général et ceux des filiales en particulier. Tres souvent la
société mere, disposant de la majorité des droits de vote, se fait désigner en qualité de
dirigeant de sa filiale, tout en jouissant de sa position d'associé majoritaire. Au travers de
ces dispositions, elle est soumise a toute obligation d'information a I'égard des associés de
sa filiale. L'importance de cette procédure s’avere d'ailleurs plus forte s’agissant des
dispositions relatives aux comptes consolidés que la loi lui oblige a établir et mettre a la
disposition de tous les associés dans le groupe (C. com. art. L. 233-16). Au visa de ces
dispositions, ces derniers peuvent en effet contréler, non seulement les actes des dirigeants
de leur société, mais encore ceux des dirigeants de sa mere, voire de toute autre société
affiliée du groupe. Ces regles représentent également une garantie particuliére pour
I'indépendance de la société filiale face a I'immixtion intempestive de sa mere. Celle-ci ne
saurait en effet agir au-dela de l'intérét de sa filiale en raison du contr6le qu'exercent les
associés minoritaires de cette derniere. Elle se voit obligée de respecter leurs droits a

I'information, et ainsi la filiale garde-t-elle son autonomie.

B- Informations liées a la participation
1- Information au sein de la société prenant une participation

194. Ces mesures d'information peuvent concerner les sociétés filiales ou la société
meére selon l'initiatrice de la participation. Une filiale qui procede a un investissement dans
une autre sociét¢ membre de son groupe ou étrangere se trouve dans 1’obligation
d'informer cette derniére. La société mere, qui participe ou augmente sa participation dans

une filiale, doit en faire part a cette derniere.

Toutefois, comme ces mesures sont communes aux diverses sociétés commerciales*®’,
elles s'appliquent a la fois aux sociétés de capitaux comme a celles de personnes, ainsi
qu'aux sociétés cotées comme a celles non cotées. Il s’agit pour certaines mesures de

participations significatives et pour d'autres de l'activité et des résultats de la filiale.

a) Mesures d’information relatives aux participations significatives

“O7 Elles font partie du troisiéme titre du deuxiéme livre du Code de Commerce francais, relatif aux sociétés
commerciales, intitulé "dispositions communes aux diverses sociétés commerciales".
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195. Selon l'article L. 233-6-1 du Code de Commerce, le rapport annuel de gestion du
conseil d'administration, du directoire ou du gérant de toute société doit mentionner toute
prise de participation au cours d'un exercice représentant plus du vingtiéme, du dixieme, du
cinquiéme, du tiers, de la moitié ou des trois quarts du capital d'une autre société ayant son
siege sur le territoire francais, ainsi que toute prise de contrdle, directe ou indirecte d'une
autre sociéte. L'information en l'occurrence intervient a partir du franchissement de
certains seuils. Ces éléments doivent également figurer dans le rapport du commissaire aux
comptes (C. com. art. L. 233-6, al. 1). Pour établir son rapport, ce dernier peut procéder a
des investigations, tant auprés de la société que des sociétés meres et filiales de cette
derniere (C. com. art. L. 225-236, al. 3).

b) Information sur I'activité et les résultats des filiales et des sociétés controlées

196. Le rapport annuel de gestion doit rendre compte de I'activité et des résultats de
I'ensemble des sociétés du groupe, c'est-a-dire, les sociétés : mere, contrdleuse, filiale,
sous-filiale, contrblée et sous-contrdlée. Cette obligation est également applicable a I'égard
des filiales ou des sociétés controlées étrangéres. Dans ce rapport, le conseil
d'administration, le directoire ou le gérant (selon le cas) doit exposer de maniére nette et
précise, l'activité desdites sociétés, les résultats de cette activité, les progres réalisés, les

difficultés rencontrées et les perspectives d'avenir au cours de 1’exercice écoulé.

c) Tableau des filiales et des prises de participation

197. Selon l'article 233-15 du Code de commerce francais, le conseil d'administration,
le directoire ou le gérant de toute société ayant des filiales ou des participations, annexent
au bilan de la société un tableau, en vue de faire apparaitre la situation de ces filiales et
leurs participations. Dans le droit libyen, il existe une disposition similaire, relative aux
participations en général. 1l s'agit de I'article 227-10 du Code de commerce au sens duquel
« le bilan social annuel doit mentionner les participations dont la société dispose dans le
capital d'autres sociétés ». En dépit de I’absence d’évocation des filiales dans cet article, le
sens large du terme « participations » pourrait néanmoins recouvrir ces derniéres. En effet,
selon I’article 221-2 du Code de commerce, une filiale est une société contrdlée par une
autre, soit par la détention de celle-ci d’une partic majoritaire de son capital, soit en
fonction des restrictions imposées par un contrat conclu entre les deux sociétés. Dans le
premier cas, le contrble est présumé aussitdt que la société contr6leuse dispose d'un

nombre d'actions de la société contrdlée lui conférant la majorité des voix dans son
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assemblée générale ordinaire. Par voie de conséquence, une société filiale doit étre
mentionnée au bilan annuel que I'article 213-10 précité prévoit, et dont une copie sera mise
a la disposition des associés au siege social 15 jours avant la tenue de I'assemblée générale

pour sa ratification (C. com. art.220-1).

2- Information au sein de la société dans laquelle est prise une participation

Certaines mesures sont applicables a toutes les sociétés filiales que ce soient de
capitaux ou de personnes, cotées ou non ; d'autres sont relatives aux filiales cotées en

bourse.

a) Informations applicables a toutes les sociétés

198. Au sens de l'article L. 233-13 du Code de commerce francais, le rapport annuel
du conseil d'administration présenté aux actionnaires des sociétés par actions ainsi que le
rapport du commissaire aux comptes doivent mentionner, sur la base d'une situation arrétée
a la date de cloture de I'exercice précédent, les informations suivantes :

- I'identité des personnes physiques ou morales détenant directement ou indirectement plus
du vingtieme, du dixieme, du cinquieme, de tiers, de la moiti€, ou des deux tiers du capital
ou des droits de vote aux assemblées générales ;

- les modifications intervenues au cours de I'exercice ;

- le nom des sociétés contrdlées et la part du capital de la société contr6lée détenu.

Comme ce rapport doit étre rendu disponible pour I'ensemble des associés, la regle
peut servir a protéger les sociétés filiales et leurs associés minoritaires. D'une part, ces
derniers pourront a tout moment connaitre les personnes ayant des participations
significatives dans leur société, et, du coup, préserver leur intérét social contre I'ingérence
de ces personnes. D'autre part, cette mesure d'information est également essentielle pour la
transparence et l'autonomie de la filiale. En effet, la société mere, dont I'identité et les
participations sont toujours consultables, peut étre commodément assignée en raison de son
ignorance de I’intérét particulier des associés minoritaires de la filiale, ainsi que pour son

inobservation de l'autonomie de celle-ci.

b) Informations applicables aux sociétés cotées

199. Ces informations sont essentiellement concentrées sur [I'obligation du
franchissement, pesant sur les associés dont les participations dépassent certains seuils

définis par l'article L. 233-7 du Code de commerce. Cette obligation bénéficie a la fois : a
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la société dont les titres sont détenus aux associés de cette société ; ainsi qu’au public.
Selon ledit article, toute personne physique ou morale, venant a posséder plus du
vingtieme, du dixieme, du cinquiéme, du tiers de la moitié, ou des deux tiers du capital
d'une société doit informer celle-ci du nombre total d'actions qu'elle possede. La société
cible doit avoir son siege sur le territoire de la République Francaise et ses actions doivent
pouvoir étre négociées sur un marché réglementé ou figurant au relevé quotidien hors
cote®. En outre, sont pris en compte pour le calcul des seuils, les actions ou les droits de
vote que la personne physique ou morale vient de détenir directement ou indirectement. Ce
texte reconnait encore la notion « d'action de concert » pour considérer non seulement les
parts ou les droits de vote détenus par une seule personne, mais également ceux détenus

par des personnes agissant avec elle d'une maniere conjointe.

L'action de concert revét dans le cadre du groupe de sociétés une importance
particuliére, étant présumée dans certaines occurrences en faveur de la filiale visée.
D'abord cette action a été définie par l'article L. 233-10 du Code de commerce frangais
d'une maniére relativement générale. Aux termes de ce texte « sont considérées comme
agissant de concert les personnes qui ont conclu un accord en vue d'acquérir ou de céder
des droits de vote ou en vue d'exercer les droits de vote, pour mettre en ceuvre une

politiqgue (commune) vis-a-vis de la société ».

L'existence de I'action de concert est présumée au sens de cet article dans cing hypothéses :
1° entre une sociéte, le président de son conseil d'administration et ses directeurs généraux
ou les membres de son directoire ou ses gérants ;

2° entre une société et la société qu'elle contrble au sens de l'article L. 233-3 ;

3° entre des sociétés contrdlées par la (ou les) méme(s) personne(s) ;

4° entre les associés d'une société par actions simplifiées a 1'égard des sociétés qu’elle
controle;

5° entre le fiduciaire et le bénéficiaire d'un contrat de fiducie, si ce bénéficiaire est le

constituant.

Dans ces hypothéses, les seuils fixés a l'article L. 233-7, dont le franchissement doit
étre déclaré par la ou les personnes franchissant, ne se calculent pas d'une maniére
individuelle, mais conjointe. Ainsi une sociéte filiale qui détient 4 % du capital ou des

droits de vote d'une autre société peut étre considéree comme franchissant le seuil du

“®Bpoyr voir la citation de ce jugement : T. Gautier, op. cit., n°719, p.450.
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vingtieme dés l'instant que sa mére ou sceur acquiert 1% du capital ou des droits de vote de
cette société. Les deux sociétés auront alors I’obligation de déclarer leur franchissement au
visa de cet article. De méme, une société mere détentrice du tiers des droits de vote dans sa
filiale sera considérée comme franchissant le seuil des deux tiers lorsqu’une autre de ses

filiales posséde le deuxiéme tiers dans cette derniére.

200. En définitive, cette disposition est déterminante dans le domaine de groupes, car
elle débouche sur I'indépendance de la filiale et la sauvegarde de ses associes minoritaires.
En effet, I'autonomie juridique d'une société ne vaut pas forcément autonomie réelle, car
celle-ci est en rapport avec I'indépendance économique et financiere de cette société plus
qu’avec la personnalit¢é morale. Ainsi, autant les titres sociaux sont dispersés entre de
nombreux associés, autant l'autonomie juridique reflete une indépendance réelle ; et
inversement dans le cas ou une majorité du capital ou des droits de vote est détenue par un
seul associé ou un nombre d'associés agissant en concert. Les associés minoritaires de la
filiale ont assurément intérét a maintenir I'équilibre des pouvoirs au sein de celle-ci, afin
d'empécher un éventuel verrouillage de participations par la société mere et d’autres
sociétés de son groupe, lequel peut compromettre 1’autonomie économique, voire juridique

de cette filiale (par exemple confusion de patrimoines ou fictivité)*®°.

C- Information liée a la fusion

201. La loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et d'amélioration de la
qualité du droit prévoit des obligations d'informations dans le cadre de la procédure de
fusion. Ces dispositions s’appliquent a la société anonyme et a celle par actions simplifiées
Au sens de Iarticle 64 de cette loi (devenu Darticle L. 236-9-4*'° du Code de commerce),
« sauf si les actionnaires des sociétés participant a la fusion en décident autrement », le
conseil d'administration ou le directoire de ces sociétes établit un rapport écrit qui est mis a
la disposition des actionnaires. Il doit informer ceux-ci, avant la date de I'assemblée
générale, de toute modification importante de leur actif et de leur passif intervenue entre la
date de I'établissement du projet de fusion et celle de la réunion des assemblées genérales.
Est également prévue I'obligation d'en aviser les conseils d'administration ou les directoires

des autres sociétés participant a l'opération, afin que ces derniers en informent leurs

“®\/oir dans la seconde partie, n° 455 et ss.

19 Selon le premier alinéa de I’article 64 de cette loi « Le dernier alinéa de l'article L. 236-9 du code de
commerce est remplacé par quatre alinéas ainsi rédigés ».L’alinéa 4 supprimé disposait que « Le conseil
d’administration ou le directoire de chacune des sociétés participant a [’opération établit un rapport écrit
qui est mis a la disposition des actionnaires ».
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actionnaires. Un décret en Conseil d'Etat devra déterminer les modalités de ces

informations.

202. Néanmoins, selon D’article L. 236-11 « lorsque, depuis le dépdt au greffe du
tribunal de commerce du projet de fusion et jusqu’a la réalisation de 1’opération, la société
absorbante détient en permanence la totalité des actions représentant la totalité du capital
des sociétés absorbées, il n’y a lieu ni a approbation de la fusion par ’assemblée générale
extraordinaire des sociétés participant a 1’opération, ni a 1’établissement des rapports
mentionnés au quatriéme alinéa de I’article L. 236-9 et a I’article L. 236-10. L’assemblée
générale extraordinaire de la société absorbante statue au vu du rapport d’un commissaire

aux apports, conformément aux dispositions de 1’article L. 225-147 ».

Cette disposition ne pose aucun probléme de protection des associés minoritaires
s’agissant de la société absorbée, dont le capital est détenu en totalité par la société
absorbante. Il n’y a pas lieu en effet d’évoquer le dépdt de projet de fusion ou
I’approbation de ce projet. Cependant, lorsqu’il s’agit d’une société absorbante regroupant
un ou plusieurs associés minoritaires, le deuxiéme alinéa de I’article L. 236-11 confére a
ces derniers le droit de demander en justice la désignation d’un mandataire aux fins de
convoquer une assemblée générale extraordinaire de la société absorbante pour qu’elle se
prononce sur 1’approbation de la fusion. Cet alin€a exige néanmoins que le ou les associés

minoritaires réunissent au moins 5% du capital social.

IV- Droit de participer aux decisions collectives

Par principe, tout associé a le droit de participer aux décisions collectives.
Exceptionnellement, les dispositions statutaires peuvent déroger a ce principe général dans
les cas prévus par la loi. Il importe a ce titre d’approcher en préalable le principe général,

et de citer ensuite les exceptions.
A- Le principe général

203. Le droit de participer aux decisions collectives est expressément prévu comme un
principe général en droit frangais. Selon le premier alinéa de l'article 1844 du Code civil
(issu de la loi du 4 janvier 1978) : «tout associé a le droit de participer aux décisions
collectives». Sur le plan de la jurisprudence, ce principe général a été affirme clairement

par la chambre civile de la Cour de cassation depuis son arrét du 7 avril 1932 selon lequel
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« le droit de vote aux assemblées générales est I’un des attributs essentiels de 1’action®™* ».
Dans ’arrét Chdteau d’Yquem du 9 février 1999*2, les statuts d’une société avaient étendu
la privation du droit de vote a des personnes non visées par la loi. En I’espéce, 1’article 258
de la loi du 24 juillet 1966 (devenu I’article L. 226-10) interdisait au gérant de SCA de
voter lors de I’assemblée qui se prononce sur le sort d’une convention réglementée, mais
les statuts excluaient également son conjoint, ses descendants et ascendants. La Cour de
cassation rappelle le caractére d’ordre public du droit de vote et du premier alinéa de
I’article 1844 du Code civil**®. En 2007, le méme texte est appliqué & une SAS : « tout
associé a le droit de participer aux décisions collectives et de voter et (...) les statuts ne

peuvent déroger & ces dispositions que dans les cas prévus par la loi **».

204. Concernant le droit libyen, il n'existe pas de disposition générale qui proclame
clairement ce principe général. Certains textes du Code de commerce prévoient d’une
maniére ponctuelle qu’un associé ne peut étre privé de son droit de participer aux décisions
collectives. Ainsi, selon I’article 153 «l'assemblée générale de la SA se compose de
I’ensemble des associés ; tout associé a le droit de s'y présenter et de participer a ses
décisions». De méme, l'article 284 prévoit que «la SARL dispose d’une assemblée générale
composée de tous les associés. Les dirigeants doivent convoquer les associés dans les huit
jours précédant la tenue de I’assemblée». De plus, l'article 329 relatif a la société
d'investissement immobilier dispose que «les associés constituent une assemblée générale
considérée comme l'autorité supérieure dans la société, qui exerce les compétences prévues
a ce droit et aux statuts». Concernant la SNC, I’article 56 prévoit que «tout associé¢ agissant
au nom de la société est présumé ayant droit de la représenter. Les conventions entre
associés conférant ce droit a certains d'entre eux en éliminant d'autres, sont inopposables
aux tiers». Cette disposition sous-entend que tout associé dispose du droit d'engager la

societé, ce qui vaut en fait droit de participation aux décisions collectives.

205. En revanche, l'article 85 relatif a la SCS, interdisant aux associés commanditaires
de participer a la gestion sociale ou d’agir au nom de la société sans mandat particulier a
chaque acte conclu, prévoit que l'associé violant est « solidairement responsable avec la

societé a I'egard des tiers, de méme qu’il est révocable ».

1 Dans le méme sens, Cass. req., 23 juin 1941, Rev. soc. 2000, p. 12. — Houin et Bouloc, Les grands arréts
de la jurisprudence commerciale, Sirey, 2e éd. 1976, n° 64).

12 Byll. Joly Sociétés 1999, p. 566, note Daigre : JCP E 1999, p. 724, note Guyon.

2 (Rapp. C. cass. 1999, p. 368).

4 Cass. com. 23 oct. 2007 : Rev sociétés 2007, p. 814, note P. Le Cannu; JCP E 2007, 2433, note A.
Viandier.
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Toutefois, en I’application de ces dispositions aux groupes de sociétés, on constate que
les associés minoritaires des filiales n’ont pas a étre privés de leur droit de participer aux
décisions collectives des assemblées genérales de celles-ci. A défaut, ils peuvent agir en
nullité contre I’acte de leur exclusion ainsi que retenir la responsabilité de la société mere

initiatrice de cet acte.

B- Les exceptions (dissociation entre droit de vote et droit de participation)

Le principe général établit donc un droit de participation aux décisions collectives. La
question se pose ici de savoir si ce droit implique nécessairement un droit de vote. La

réponse nous amene a aborder deux points : la suppression et la limitation du droit de vote.

1- La suppression du droit de vote

206. La suppression du droit de vote pourrait se justifier par deux motifs. D’une part,
les associés minoritaires, apportant leurs ressources a la firme en attendant leur
rémunération sous forme de dividendes ou de plus-values, se voient souvent plus intéressés
par ces droits financiers que par leurs droits politiques*™. Cette réalité s'avére aigué au sein
du groupe de sociétés, ou la stratégie commune, exécutée par les sociétés filiales ne se
définit pas d'une maniére individuelle, mais collective pour servir I'entreprise commune du
groupe. Les associés minoritaires dans ces filiales se rendent compte de cette réalité et
n’hésitent ainsi pas a confier la gérance de leurs participations a la société mere. D’autre
part, comme ces minoritaires sont susceptibles de constituer un obstacle a I’intégrité de
I'entreprise du groupe, il est intéressant pour la société mére de les priver de leurs droits de
vote, tout en bénéficiant de leur participation a l'investissement des filiales. Les moyens
pertinents pour parvenir a cet objectif sont soit la création de titres sans droit de vote, soit
la stipulation statutaire ou conventionnelle de cette privation. Il est dés lors nécessaire de

se demander si la loi encourage la société mére a aboutir dans cette voie.

D'apreés les droits frangais et libyen, on constate qu'il y a certaines régles permettant la
participation capitalistique sans droit de vote. Il s'agit pour elles aussi bien d’actions

d'usufruit que d’actions de propriété.
a) Les actions d'usufruit

207. Les opérations de démembrement de propriété des droits sociaux (parts sociales

5 C, Danglehant, Le nouveau statut des minoritaires dans les sociétés anonymes cotées : I'application du
principe de I'équité., Rev. soc. 1996, p. 217.
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et actions) ont pour effet de dissocier les prérogatives attachées aux titres sociaux pour les
attribuer a des personnes distinctes, a savoir les nus-propriétaires et les usufruitiers. Selon
I’alinéa 3 de l'article 1844 du Code civil francais, applicable par principe a toutes les
societés (y compris la SARL), « si une part est grevée d'un usufruit, le droit de vote
appartient au nu-propriétaire, sauf pour les décisions concernant I'affectation des bénéfices,
ou il est réservé a l'usufruitier. Les statuts peuvent déroger a cette disposition ». Le principe
général qu'établit cette disposition est que le nu-propriétaire détient le droit de vote a toutes
les décisions, outres celles afférentes aux benéfices, réservées a l'usufruitier. Cet article
permet, a titre exceptionnel, aux statuts de prévoir une clause différente. Or, méme dans
cette hypotheése, il n'est pas admissible que le nu-propriétaire soit démuni de sa qualité

d'associé.

208. Dans D’affaire Gaste de 1994, la Cour de cassation*'® a distingué entre le droit de
vote dont le nu-propriétaire peut étre privé en faveur de l'usufruitier, et le droit de
participer aux décisions collectives dont il n’a pas a étre démuni. Elle affirmé en ce sens
que «l’alinéa 3 de I’article 1844 attribue en principe le droit de vote au nu-propriétaire,
sauf en ce qui concerne I’affectation des bénéfices ou ce droit revient a 1’usufruitier ». En
I’espece, les statuts prévoient que le droit de vote appartient a 1’usufruitier dans toutes les
assemblées. La Cour de cassation ne critique pas cet aménagement statutaire mais précise
que I’alinéa 1* du texte ne peut faire I'objet d’une dérogation*'’. Elle ajoute en ce sens
«qu’aucune dérogation n’est prévue concernant le droit des associés et donc du nu-
propriétaire de participer aux décisions collectives ». Autrement dit, la Cour de cassation
opere en la matiére une distinction entre la participation a la décision, attribut essentiel et
intangible, et le droit de vote qui peut étre aménagé ou supprimé. Elle en déduit que les
statuts peuvent prévoir, en cas de démembrement de propriété des actions, que le droit de
vote appartient toujours a l'usufruitier, du moment que le nu-propriétaire participe a la

décision collective®*.

209. De méme, en octobre 2003*°, la méme Cour condamna une clause statutaire
prévoyant que les parts d'une SARL soient indivisibles a I'égard de la société qui ne

reconnait qu'un seul propriétaire pour chacune delles et qu'en cas de démembrement, les

M8 Cass. com. 4 janv. 1994, Rev. soc. 1994, p. 278, note Lecéne-Marénaud ; Bull. Joly Sociétés 1994, p. 249,
note Daigre).

7 Au visa de cet alinéa « tout associé a le droit de participer aux décisions collectives ».

8 \/oir en ce sens L. Godon, Un associé insolite : le nu-propriétaire de droits sociaux, Rev. soc. 2010 p.143.
*9Cour administrative d'appel de Paris, 2™ ch. 15 oct. 2003, n° 01PA01423.
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parts seront valablement représentées par l'usufruitier. Elle déclare ainsi qu'une telle clause
ne peut étre regardée comme déniant au nu-propriétaire la qualité d'associé et que « les
statuts ne peuvent refuser au nu-propriétaire tout droit de participer aux décisions

collectives ».

Encore plus récemment, la Cour de cassation s’est prononcée sur une clause statutaire
d’une SC stipulant que « le droit de vote appartenait a 1’usufruitier pour les décisions
ordinaires et extraordinaires » et précisant que « dans tous les cas les nus-propriétaires
étaient obligatoirement convoqués aux assemblées genérales ». Par décision prise en
assemblée générale extraordinaire les associés usufruitiers ont approuvé un projet de fusion
ayant pour objet I’absorption de cette société par la société civile holding. Un associé nu-
propriétaire, soutenant que la stipulation statutaire réservant le droit de vote a I’usufruitier
¢tait illicite, a demandé 1’annulation des délibérations prises lors de I’assemblée. La Cour
de cassation, reprochant a la Cour d’appel d’avoir déclaré I’illicéité de cette clause, énonga
que « les statuts peuvent déroger a la régle selon laquelle, si une part est grevée d’usufruit,
le droit de vote appartient au nu-propriétaire, dés lors qu’ils ne dérogent pas au droit du nu-

propriétaire de participer aux décisions collectives*? ».

La décision est donc en harmonie avec le principe posé par les deux précédents arréts :
la privation du nu-propriétaire de droit de vote ne peut signifier pour lui interdiction de
participer aux décisions collectives. L’usufruitier, investi de I’ensemble des droits de vote,

doit veiller a ne pas abuser des prérogatives qui lui sont confiées.

210. Par ailleurs, s’agissant des sociétés par actions autres que les SAS, il semble que
le 1égislateur confere plus de prérogatives a l'usufruitier. En effet, I'article 225-110 alinéa 1
du Code de commerce, relatif & la SA et applicable sous renvoi a la SCA, prescrit que « le
droit de vote attaché a l'action appartient a l'usufruitier dans les assemblées générales
ordinaires et au nu-propriétaire dans les assemblées générales extraordinaires ». Il s'ensuit
que l'usufruitier dans une société anonyme dispose d’attributions plus étendues que celles
dont jouit un usufruitier dans une autre société*!. Comme on le sait, les prérogatives de
I'assemblée générale ordinaire ne se restreignent pas aux décisions relatives aux bénéfices,
mais également a d’autres actes de nature variée, tels que la nomination des organes

sociaux, la ratification du bilan annuel, I'approbation des conventions réglementées.

20 Cass. com. N° 08-13.185, 2 déc. 2008. Voir aussi cass. com. 03-17.421 - 22 févr. 2005 ; CA Bordeaux, ch.
civ. 01 SECT. A - 09/07246 - 27 févr. 2012.
*\/oir M. Germain et J-P Legros, Travaux dirigés de droit des sociétés, Litec, 7e éd., n°9, p. 102.
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Du reste, selon le quatriéme alinéa de cet article, les statuts peuvent déroger aux
dispositions du premier alinéa. Cette autorisation a été a l'origine d'une jurisprudence
variée. Dans une décision rendue le 31 mars 2004, la Cour de cassation*** vient préciser les
conditions dans lesquelles les statuts peuvent déroger aux regles relatives au droit de vote
en cas de démembrement de propriété. En I'espece, les statuts d'une SCA prévoyaient que
le droit de vote aux assemblées tant ordinaires qu'extraordinaires ou spéciales appartenait
au nu-propriétaire. Un groupe d'actionnaires faisait valoir que cette stipulation avait pour
effet de priver les usufruitiers de tout droit de vote. L'annulation de cette clause avait donc
été demandée. La Cour d'appel accueille cette demande. La Cour de cassation rejette le
pourvoi formé, et confirme la décision de la Cour d'appel se pronongant en faveur de
l'usufruitier*?®. Selon cette jurisprudence, on ne peut pas priver complétement l'usufruitier

de son droit de vote.
b) Les actions de propriété

211. Les associés minoritaires de la filiale sont souvent mal accueillis dans I'assemblée
générale, comme si leur participation faible ne les autorisait pas a émettre une opinion.
Pour ne pas permettre a une minorité de blocage de freiner la stratégie définie pour le
groupe, la société mere fondatrice et associée majoritaire, trouve assurément un intérét
certain a l'insertion dans les statuts de sa filiale d'une clause interdisant aux associés non
titulaires d'un nombre déterminé d'actions de faire partie de l'assemblée générale. La clause
protége cette société, lorsqu'elle dispose d'un poste d’administrateur ou de gérant, des

424

questions indésirables qu'un « petit actionnaire mal informé » pourrait poser™* La question

qui vient a I'esprit dans ce cas est celle de la Iégitimité de telles clauses statutaires.

La réponse semble en principe fournie par I'article 1844 du Code civil qui confére a
tout associé le droit de participer aux décisions collectives. Selon la Cour de cassation,
cette disposition reléve de 1'ordre public lorsqu’il s’agit d’une SCA. Dans un arrét, elle a
indiqué qu'au visa de l'article 1844 « tout associé, excepté dans les cas ou la loi en dispose

autrement, a le droit de participer aux decisions collectives et de voter et que les statuts ne

%22 Cass. 23 mars 2004, n° 03-16.694. : Bull. civ. 2004 1V n°70 p.71.

2% Elle déclare dans ce sens que « justifie légalement sa décision d'annuler la clause statutaire selon
laquelle, en cas de démembrement de la propriété d'une action, le droit de vote aux assemblées tant
ordinaires qu'extraordinaires ou spéciales appartient au nu-propriétaire, la Cour d'appel qui retient qu'en
permettant pas a l'usufruitier de voter les décisions concernant les bénéfices, cette clause subordonne a la
seule volonté des nus-propriétaires le droit d'user de la chose grevée d'usufruit et d'en percevoir les fruits,
alors que I'article 578 du Code civil attache a lI'usufruit ces prérogatives essentielles ».

2% \foir encore D. Schmidt, Les droits de la minorité dans la société anonyme, op. cit., n°126, p.87.
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peuvent déroger a ces dispositions. Viole ce texte la Cour d'appel qui fait application de
statuts qui instituaient pour certains associés, une suppression du droit de vote non prévue
par la 10i*®». A notre avis, les motifs de cet arrét conviennent tout a fait pour les SA*?® et

SARL faute d'un texte dérogatoire a I’article 1844 C. civ.

Concernant la SAS, il existe en droit frangais une disposition dérogatoire, 1’article L.
227-16 du Code de commerce relatif a la cession de titres forcée tant que 1’associé¢ ne I’a
pas réalisée, qui prévoit la possibilite de supprimer les droits non pécuniaires au vu d'une

clause statutaire*?’

Aux termes de cet article, « dans les conditions qu’ils déterminent, les
statuts peuvent prévoir qu’un associé¢ peut étre tenu de céder ses actions. Ils peuvent
également prévoir la suspension des droits non pécuniaires de cet associé tant que celui-ci

n’a pas procédé a cette cession ».

212. La question se pose en la matiere de savoir si cette disposition constitue ou non
une dérogation a I’article 1844 du Code civil. Le texte répond partiellement en affirmant
qu’il revient aux statuts de prévoir les conditions dans lesquelles un associé peut étre tenu
de céder ses actions. Mais on peut encore s’interroger sur les limites de ce pouvoir :

jusqu’ou aller dans le sens de la liberté ?

Selon certains auteurs, le droit de vote peut étre encore supprimé au détriment d'un
associé s’opposant a la cession de ses actions. Selon Le Cannu et Dondero, « les droits qui
peuvent étre suspendus sont seulement les droits non pécuniaires. Il est donc possible de

retirer le droit de vote et le droit de diriger dans certaines hypotheses fixées dans les

428»

statuts™"». La Cour de cassation ne semble pas se ranger a cette opinion. Dans un arrét

429 Pavoir admis la

rendu en octobre 2007, elle a reproché a la Cour d’appel de Douai
validité de la clause statutaire supprimant le droit de vote de I'actionnaire majoritaire dans

la délibération sur son exclusion®*°. Elle a montré les limites de la liberté statutaire au sein

%25 Cass. com. 9 févr. 1999, n° 96-17. 661.

426 \/oir encore Cass. civ., 07 avr. 1932 : « sont nulles, comme entrainant suppression du droit de vote, les
dispositions d'un article des statuts d'une société anonyme qui excluent du droit de vote aux assemblées
générales les cessionnaires d'actions nominatives, ou au porteur auxquels le conseil d'administration n'a pas
reconnu le droit de suffrage, encore que ces cessionnaires soient investis, par le seul offre de transfert ou de
la tradition, des droits pécuniaires attachés a leurs titres ».

*27 Cet article expose que « dans les conditions qu'ils déterminent, les statuts peuvent prévoir qu'un associé
peut étre tenu de céder ses actions. lls peuvent également prévoir la suspension des droits non pécuniaires de
cet associé tant que celui-ci n'a pas procédé a cette cession ».

8 p_|e Cannu et B. Dondero, op. cit., n 1041, p. 688.

*CA Douai 16 mars 2006.

40 s’agit dans cette affaire d’une SAS dénommée “Arts et entreprise” qui avait été constituée entre deux
époux et une autre personne, laquelle détenait pres des deux tiers des actions composant le capital social. Les
deux époux, se fondant sur une clause des statuts décident 1’exclusion de ’associé majoritaire. Mais ils
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de la SAS en déclarant qu’il « résulte de ’article 1844 du code civil que tout associé a le
droit de participer aux décisions collectives et de voter et que les statuts ne peuvent déroger
a ces dispositions que dans les cas prévus par la loi ; si, aux termes de I’article L. 227-16,
les statuts d’une société par actions simplifiées peuvent, dans les conditions qu’ils
déterminent, prévoir qu'un associ¢ peut étre tenu de céder ses actions, ce texte n’autorise
pas les statuts, lorsqu’ils subordonnent cette mesure a une décision collective des associés,

a priver 1’associé dont I’exclusion est proposée de son droit de voter sur la proposition431 ».

Dans cette espece, la Cour de Cassation s'emploie donc a réaffirmer la prééminence
du droit commun des sociétés qui, en l'espéce, « formule une regle d'ordre public, sans

432 . Selon le

altérer la spécificité de la SAS qui repose sur la liberté contractuelle
raisonnement de sa décision, les statuts peuvent prévoir que I’associé peut étre obligé de
céder ses actions, mais sans pour autant que celui-ci soit dépourvu de son droit de vote.
Bien qu’il soit en conformité avec les principes généraux selon lesquels tout associé peut
conserver cette qualité et un propriétaire ne peut étre privé de sa propriété de maniere
arbitraire et sans fondement 1égal, cet arrét a fait I’objet de plusieurs commentaires.
Certains auteurs doutent fortement de la possibilité pour les statuts de créer une exclusion
de vote a I'égard de l'associé intéressé. Ainsi, selon L. Grosclaude, cette décision est
contestable essentiellement car elle met en cause le principe entendu suivant lequel le droit

de vote doit s’effacer devant le conflit d’intérét**. S’

4

inspirant de la méme doctrine, H.
Azarian®** a écrit: «dés lors que les statuts d'une SAS soumettent I'exclusion & une
décision collective des associés, I'associé menacé par une telle mesure ne saurait étre privé
de son droit fondamental de prendre part a cette décision et de voter sur sa propre

exclusion ».

n’appellent pas cet associé a voter sur sa propre éviction. L’exclu soutient que la clause porte atteinte au droit
de vote reconnu a tout associé, et il demande au tribunal d’annuler la décision dont il est victime. Voir le
commentaire de cette décision, P. Le Cannu, Sociétés par actions simplifiées, [’article 1844 du code civil et
Uexclusion d’un associé de SAS, note sous Cour de cassation (com.) 23 oct. 2007, rev. soc. 2007, pp.814 et
SS.

®lCass. com., 23 oct 2007, n° 06-16.537, D’Hem ¢/ Lacquay, FS-P+B+R+I : Bull. civ. 2007, IV, n° 225, p
259 : JurisData n°® 2007-041010 ; Dr. sociétés 2007, comm. n°® 116, obs. H Hovasse ; D 2007, p 2726, obs. A
Lienhard, JCP N 2007, 1324; note S Reifegerste ; Rev. Lamy Droit des Affaires, janv. 2008, n° 1369, p 8 s ;
Rev sociétés 2007, p 814, note P. Le Cannu ; JCP E 2007, 2433, note A. Viandier ; JCP G 2007, 11, 10197,
note D. Bureau : LPA, n° 16, 22 janv. 2008, note A Albortchire ; Déf. 2008, art. 38738, p 674, note D.
Giribila ; Bull. Joly 2008, [§ 23], p 101, obs. D. Schmidt : Déf. 2008, art. 38804, p 1481, note B. Thullier.

2 H. Hovasse, Droit de vote et liberté statutaire dans la SAS, Droit des sociétés n° 12, Décembre 2007,
comm. 219.

¥ | Grosclaude, Droit des sociétés, DUNOD, Paris, 2009, p.234.

3 H. Azarian, Société par actions simplifiées, création et statut des associés, JurisClasseur Commercial,
Cote 5, 2012, n°128 et ss.
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113. D’autres auteurs, plus nombreux, tendent a admettre la faculté pour les statuts de
suspendre le droit de vote de I'associé visé par la mesure d'exclusion. Selon H. Hovasse*®,
il faut permettre aux statuts de retirer son droit de vote a 1’associ¢ exposé a 1’exclusion
lorsqu’ils subordonnent cette mesure a une décision collective. En effet, tant que le pouvoir
d’exclure I’associé peut étre attribué a un quelconque organe de la société, il faut a fortiori
admettre que I'associé exclu peut étre tenu a I'écart de la décision qui l'atteint. P. Le Cannu
estime que la décision de la Cour de cassation est au-dessus de toute critique pour deux
principales raisons : d’une part, le droit individuel de chaque associé de participer a la
décision collective implique nécessairement que cette décision doive étre prise par tous les
associés sauf exclusion légale. D’autre part, I’exclusion d’associé peut étre vue comme une
sanction qui porte une atteinte exceptionnelle au principe selon lequel tout associé peut
conserver cette qualité, et au principe selon lequel un propriétaire ne peut étre privé de sa

propriété de maniére arbitraire et sans fondement légal**.

214. En outre, en vertu de l'article L. 227-17 du Code de commerce, « les statuts
peuvent prévoir que la société associée dont le contrble est modifié au sens de l'article L.
233-3 doit, des cette modification, en informer la société par actions simplifiée. Celle-ci
peut décider, dans les conditions fixées par les statuts, de suspendre l'exercice des droits
non pécuniaires de cet associé et de I'exclure. Les dispositions de l'alinéa précédent
peuvent s'appliquer, dans les mémes conditions, a l'associé qui a acquis cette qualité a la
suite d'une opération de fusion, de scission ou de dissolution ». En I’application de cet

437 g*est déclarée récemment défavorable & la privation

article, la Cour d’appel de Grenoble
du droit de vote. Il s’agit dans cette affaire d’une clause statutaire d’une SAS qui prévoyait
«qgu'en cas de changement de controle au sens de l'article L.233 3 du code de commerce, la
société associée est tenue dés cette modification d'en informer la société au moyen d'une
lettre recommandée avec avis de réception indiquant notamment I'identité ou la désignation
compléte de la ou des personnes bénéficiaires ainsi que la quotité du capital et des droits de
vote acquis par elles » que « deés cette notification, le president provoque une décision
collective des associés en vue de décider s'il y a lieu de suspendre I'exercice des droits non
pécuniaires de la société concernée et de I'exclure », que « cette décision est prise par les
associés a l'unanimité, 1832 du Code civil ne prévoit aucune dérogation législative

expresse pour les SAS. Elle a affirmé que « la société par actions simplifiées, comme toute

35 H. Hovasse, idem, comm. 219.
*p e Cannu, op. cit., pp. 814 et ss.
3" CA de Grenoble, Ch. Com., 9 févr. 2012, n° 11/03662.
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société commerciale, obéit toutefois aux regles générales édictées par les articles 1832 et
suivants du Code civil, et notamment a la regle d'ordre public de l'article 1844 alinéa
premier du Code civil aux termes duquel « tout associé a le droit de participer aux
décisions collectives ». Les statuts de la société ne peuvent donc pas déroger au droit
fondamental reconnu par la loi a tout associé de participer par son vote aux décisions

collectives ».

Bien qu’elle se rende compte de la flexibilité des regles particulieres a la SAS, la
Cour de Grenoble se montre hostile a la privation de I’associé de son droit de vote. Elle
estime ainsi que « s'il est incontestable que la société par actions simplifiées est marquée
par un fort intuitus personae, ce caractére ne saurait en outre permettre, en I'absence
d'autorisation explicite de la loi qu'il soit conventionnellement porté atteinte a la
prérogative essentielle d'un associé de participer aux décisions, dont la loi, ou les statuts
comme en l'espéce, prévoient qu'elles doivent étre prises collectivement ». En d’autres
termes, la Cour d’appel a suivi dans son interprétation de D’article 227-17 le méme
commentaire de la Cour de cassation pour I’article 227-16, en affirmant que ce texte
n’autorise pas les statuts a priver un associé¢ de son droit de vote en application de 1’article

1844 du Code civil applicable aux SAS.

215. On peut enfin se demander si la suppression du droit de vote peut étre décidée
par un acte extrastatutaire, une convention de vote. Nous avons constaté dans le chapitre
préliminaire**® que le droit de vote peut étre détaché du capital social par la technique des
conventions de vote. L’associé confére par ce moyen ses droits de vote a une autre
personne actionnaire ou étrangere. Ces actes peuvent relever de toutes les décisions
collectives ou se limiter aux plus importantes, telles celles qui concernent le choix des
dirigeants, l'agrément de nouveaux associés, la politique d'investissement, I'affectation des

résultats**°.

Les conventions de vote ont été acceptées par la jurisprudence sous réserve qu'elles
n’aient pas pour conséquence de priver définitivement l'associé de son droit de vote. Leur
1égitimité est conditionnée par le fait qu’elles soient données a titre a titre ponctuel ou a

titre de mandat*. En effet, les conventions données a titre permanent, portant atteinte au

“8 \foir supra n°® 38 et s.

*\/oir A. Charveriat et alter, Groupe de sociétés, op. cit., n°2852, p. 332.

0 Cette condition est imposée par le droit commun des contrats exigeant que le contrat soit conclu pour une
durée déterminée. Voir F. Pasqualini, Les conventions extra-statutaires, outils de modulation de la
rémunération des associés, Rev. soc. 2010 p.79.
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droit de vote, sont qualifiées d'abus de vote et sanctionnées d'une peine d'emprisonnement
et d'une amende de 9000 euros (C. com. art. L. 242-9,3°) de méme que déeclarées nulles.

De plus, les conventions de vote, encore gque privant I'associé de son droit de vote, ne
peuvent le démunir de son droit de participer aux decisions collectives s'exercant par sa

441 ot alter

part dans les délibérations des assemblées générales. En ce sens A. Charveriat
écrivent que « méme si ces conventions ont longtemps fait I'objet de critiques au motif que
le droit de vote doit étre exercé librement et qu'aucune entrave ne doit étre apportée
statutairement ou contractuellement a ce libre exercice, I'examen de la jurisprudence
montre que ce principe n'est pas absolu et que les tribunaux ne prononcent la nullité des
conventions de vote que dans le cas ou, par son engagement, l'actionnaire s'est dépouillé
intégralement de son droit ». De méme, les conventions de vote sont considérées comme
illicites si elles ont pour seule contrepartie, le versement d'une rétribution sous quelque

forme que ce soit. Un tel engagement sera contraire & l'ordre public**2.

216. S’agissant du droit libyen, il n'existe aucune regle interdisant de telles
conventions. Bien au contraire, I'article 158 du Code de commerce (relatif a la SA, SCA et
SARL) prévoit expressément que «les associés peuvent se faire représenter a I'assemblée
générale par un mandataire, sauf clause statutaire contraire. Le mandat de représentation ne

peut étre confié aux membres du conseil d'administration ou au directeur général ».

c- La suppression du droit de vote lors d’une opération de fusion

217. La suppression du droit de vote reléve le cas échéant de la fusion dite
« simplifiée », c’est-a-dire dans 1’hypothése ou la société mére absorbante détient 90% de
sa filiale absorbée. La procédure de fusion simplifiée consiste le cas échéant en 1’absence
d'intervention de lI'assemblée genérale de la société absorbante et I’absence d'émission des
rapports du commissaire a la fusion et des organes d'administration. Selon 1’article L. 236-
11-1 du Code de commerce (issu de la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011), cette procédure a
vocation a s'appliquer « lorsque, depuis le dépdt au greffe du tribunal de commerce du
projet de fusion et jusqu'a la réalisation de l'opération, la société absorbante détient en
permanence au moins 90 % des droits de vote des sociétés absorbées, sans en détenir la
totalité ». Cette réforme n’exonére en revanche pas I'opération de fusion simplifiée d'une

filiale a 90 % de I'intervention de l'assemblée générale de la société absorbée. Les associés

“1 A Charveriat et alter, idem, n° 2852 et ss. p. 332.
*2 A Charveriant et alter, ibidem
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minoritaires de celle-ci trouvent ainsi vocation a discuter et participer au vote du projet de
cette fusion, de méme qu’ils disposent du droit de faire racheter leurs actions a leur juste

prix, préalablement a la fusion (nouvel article L. 236-11-1 du Code de commerce).

Dans cette derniéere hypothése, la valeur des actions des actionnaires minoritaires de
la société absorbée est déterminée, selon le cas :
- si les actions de la société absorbée ne sont pas admises aux négociations sur un marché
réglementé et en cas de contestation, la valeur des actions est déterminée par un expert
désigné en justice, dans les conditions prévues par l'article 1843-4 du Code civil ;
- si les actions de la société absorbée sont admises aux négociations sur un marché
réglementé, dans le cadre d'une offre publique, dans les conditions et selon les modalités
fixées par le reglement général de I'Autorité des marchés financiers ;
- si les actions de la société absorbée sont admises aux négociations sur un systeme
multilatéral de négociation qui se soumet aux dispositions législatives ou réglementaires
visant & protéger les investisseurs contre les opérations d'initiés, les manipulations de cours
et la diffusion de fausses informations, dans le cadre d'une des deux offres figurant ci-

dessus.

218. La nouvelle procédure de fusions simplifiées relative aux filiales a 90 % ne
s'applique qu'aux fusions entre sociétés par actions, en I'absence de renvoi a l'article L.
236-11-1 du Code de commerce par les articles L. 632-2 et L. 236-23 du Code de

commerce.

Par ailleurs, concernant la protection des créanciers minoritaires de la société mére
absorbante a 90%, dont I’opération de fusion se réalise sans 1’intervention de 1’assemblée
générale, I’article L. 236-11 du Code de commerce — ajouté par le nouveau dispositif —
prévoit qu'un ou plusieurs d’entre eux réunissant au moins 5 % du capital social peut
demander en justice la désignation d'un mandataire aux fins de convoquer l'assemblée
générale extraordinaire de la société absorbante pour qu'elle se prononce sur lI'approbation

de la fusion.

2- La limitation du droit de vote

219. Les conventions de vote peuvent avoir des effets limitatifs de I'exercice du droit
de vote dans les assemblées générales de la société. L'associé en l'occurrence ne céde pas
son droit de vote a un coassocié ou a un tiers qui l'exerce en ses lieu et place mais dirige

ses votes dans un sens précis défini par la convention. A titre d'exemple, un acte préalable
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a la tenue de l'assemblée génerale d'une filiale, déterminant l'attitude des associés
minoritaires vers la résolution a voter, ou modifiant la modalité de la prise de décision dans
cette assemblée : voter la résolution par une majorité absolue au lieu d'une majorité
qualifiée, ou par une majorité personnelle au lieu d'une majorité du capital. Parfois,
I'associé minoritaire de la filiale s'engage envers la société mére (son coassocié majoritaire)
a ne pas prendre certaines initiatives avant d'avoir l'avis favorable de cette derniere, ou de

ne pas exercer son droit de vote ou son droit double durant une période donnée.

Il est question en 1’état de savoir si de tels actes limitatifs du droit de vote produisent

leurs effets a I'égard des personnes contractantes et de la société.

Selon la doctrine, ces conventions de vote doivent étre tenues pour licites dés lors que
leur application ne s’assimile pas 4 un abus de droit de vote*?*, ou ne heurte pas une régle
d'ordre public***. De son coté, la jurisprudence déclare valables, les conventions qui
n’aboutissent pas a un abus ou une violation d'une régle impérative, telles que celle
prévoyant une répartition égalitaire des siéges d'administration dans une filiale commune a
deux sociétés, ou une augmentation de capital favorable a la société. En revanche, elle
condamne de nullité certains engagements, comme celui pris par un actionnaire de voter
pour un candidat & un poste d'administrateur*, ou & ne pas voter certaines modifications

statutaires pendant toute la durée de la sociéteé.

Sous-section 11 : Les droits pécuniaires

220. L'associé minoritaire de la filiale souhaite prendre sa part dans le partage des
bénéfices procurés par l'activité de celle-ci. Cette vocation lui fait courir un risque social,
mais lui permet aussi d'en retenir les bénéfices concrétisés en dividendes annuels. C'est-a-
dire, la quote-part des bénéfices distribués chaque année par l'assemblée générale, les
réserves constituées par la masse des bénéfices non distribués, et le boni de liquidation (qui
n'est autre que le dernier dividende calculé au moment de la liquidation de la filiale). Faute
de cette contrepartie, I'associé minoritaire peut se prévaloir de la nullité de son contrat de
souscription qui pourrait entrainer la nullité du contrat de la société lui-méme**°. La société

filiale ne pourrait donc selon cette logique survivre sans respecter ces droits. Ce sont les

2 A Charveriat et A. Couret, op. cit., n° 18654 p. 1024.

44 \foir dans le méme sens, Hemard, Terre et Mabilat, sociétés commerciales. T. I1, n°220.

#5Cass. Com., 14 mars 1950. s. 1950.1. 147, JCP 1950. 2. 5694, note Bastian ; Douai, 24 mai 1962, D.
1962, 688. note Dalsace, JCP 1962. 2. 1271.

8 \/oir D. Schmidt, thése précitée, n°53, p.37 : « la nullité du contrat de souscription entraine en principe la
nullité du contrat de société ».
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veéritables droits de I'associé minoritaire vis-a-vis du groupement majoritaire, concrétise en
matiere de groupes dans la société mere. Cette sanction, lourde et défavorable a la
sauvegarde de la vie sociale, reflete un principe genéral que les fondateurs et les associés
majoritaires doivent respecter. Mais il existe néanmoins certaines exceptions qui méritent

d'étre abordées.

I- Le principe général

221. La nullité du contrat social, issue de la privation de bénéfice ou 1’exonération de
pertes, est prévue en droit libyen a l'article 566 du Code civil qui dispose : « s'il est prévu
dans le contrat de la société qu'un associé ne participe pas aux bénéfices ou pertes, ce
contrat est réputé nul ». Ce texte, applicable a toutes les sociétés, se justifie selon certains
auteurs*’ par le fait qu'une telle clause léonine est de nature & détruire le contrat de société
en son essence. Elle constitue une rupture grave du principe d'égalité entre associés, qui
doit gouverner les rapports sociaux.

En revanche, cette lourde sanction n’existe pas en droit francais qui traite
différemment la clause léonine. Selon I'article 1844-1 du Code Civil « la stipulation
attribuant a un associé la totalité du profit procuré par la société ou I'exonération de la
totalité des pertes, celle excluant un associé totalement du profit ou mettant a sa charge la
totalité des pertes sont réputées non écrites ». Ce texte ne sanctionne pas par la nullité la
société dont les statuts prévoient une clause léonine. Celle-ci est considérée comme

inexistante**®

. Par ailleurs, I’interdiction des clauses léonines, qui résulte des dispositions
précitées, ne concerne que les stipulations statutaires ou conventionnelles inhérentes a la
suppression totale de la participation de I'associé aux bénéfices et pertes sociaux. Lorsqu'il
s'agit cependant d'une seule réduction de cette participation, on constate que les droits
francais et libyen permettent d'effectuer certains aménagements. Ainsi en droit libyen, le

principe général établi par l'article 505 du Code civil**

édicte que la participation des
associés aux dettes et benéfices sociaux est définie par les statuts, sinon fixee en proportion
de leur participation au capital. De plus, comme le droit libyen reconnait I'apport en

ceuvre®®, l'article 506-2 du méme Code permet aux associés, dont la part se limite & leur

7 \/oir M. Madi et F. Azahawi, Les sociétés commerciales en droit libyen, 1% éd. 1997.,n°31, p. 42.
*8Y._Guyon, op. cit., n°88, p. 153.

9 Cet article prévoit que « Si le contrat de la société ne définit pas la participation de chaque associé aux
bénéfices et pertes, la quote-part de tout associé sera calculée proportionnellement a sa participation au
capital »

0 Cette forme d’apport est connue en droit frangais sous le nom « d’apport en industrie ».
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travail non rémunéré, d'étre exonérés de tout concours aux pertes*.

222. Ce principe est également prononcé en droit francais a l'article 1844-1 al. 2, qui
annule uniquement « la stipulation attribuant a un associé la totalité du profit procuré par la
societé ou l'exonération de la totalité des pertes ». Lorsqu'il s'agit cependant de clauses
statutaires ou conventionnelles plus modérées, les associés pourront ’aménager en se
partageant librement les bénéfices et les pertes. De ce fait, sont considérees comme «
licites » les clauses qui ne prévoient pas la suppression totale du droit aux dividendes ou de
I'obligation aux pertes, mais réduisent sensiblement leur étendue. Ainsi, selon la Cour de
cassation, la prohibition est inapplicable pour certains types de conventions comme celles
figurant dans un pacte d'actionnariat relatif & la transmission des droits sociaux*?; celle
prévoyant la renonciation aux dividendes d'un exercice écoulé*> : celles consistant en
promesse d'achat des actions détenues par un PDG d'une société holding, consentie a ce
dernier par son coassocié ; celles démunissant l'associé de sa part dans certains cas a titre
de clause pénale ; ou encore, celles divisant les bénéfices entre deux associés non
proportionnellement & leur participation, mais a titre égal**. De méme, le droit francais a
également autorisé ’apport en industrie dans les sociétés a responsabilité limitée*™> (C.
com. art. L. 223-7-2, modifié par la loi du 15 mai 2001%°). Il reléve des statuts de
déterminer les droits pécuniaires de 1’apport en industrie et de préciser si celui-Ci participe
ou non aux pertes sociales. Cette large liberté statutaire permet néanmoins de s’interroger

sur la qualité d’associé pour I’apport en industrie™’.

223. En revanche, constitue une clause léonine, toute stipulation statutaire ou
conventionnelle qui attribue a un associé la totalité des bénéfices ou qui exclut totalement

un associé du profit. 1l en est de méme pour la clause qui affranchirait un associé de toute

1 Cet article édicte que « I'associé qui ne participe & la société que par son travail peut étre exonéré de tout
concours aux pertes, a condition qu'il ne dispose pas d'une contrepartie a ce travail ».

2 | 'importance de cette jurisprudence est significative quant & son efficacité a la protection des minoritaires.
La prohibition des clauses léonines ne se limite pas aux seules conventions contenues aux statuts de la
société, mais également a celles extrastatutaires. Cela s'avere en effet différer d'un ancien arrét de cassation
(Cass. civ. 7 avr. 1987) rejetant un pourvoi formé contre la décision d'une Cour d'appel qui avait débouté le
demandeur de I'action en nullité d'une convention fondée sur son caractere Iéonin. Les juges affirment que
I'application de la prohibition des clauses Iéonines se limite aux seules conventions contenues dans le contrat
de la société. Voir dans le méme sens : M. Germain, note sous Cass. civ. 7 avr. 1987 : JCP, éd. E,
1988.11.15133 ; D. Randoux, note sous Cass. com. 20 mai 1986 : Rev. soc. 1986, p. 592.

#3 CA Paris, 05 oct. 1993, Bull. Joly 1993, 1231, note M. D. Schédermeier, RTD Com. 1994, p.58.

*** En ce sens Cass. com. 17 nov. 2009, n°09-11.824.

#%5 Cette forme d’apport est interdite dans les sociétés par actions. Voir J-P. Legros et M. Germain, Travaux
dirigés, op. cit., n° 6, p. 54.

¢ Cet article édicte que « le cas échéant, les statuts déterminent les modalités selon lesquelles peuvent étre
souscrites des parts sociales en industrie »

7 \foir J-P. Legros et M. Germain, Travaux dirigés de droit des sociétés, op. cit., n°6, p. 53 et s.
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contribution aux pertes ou qui mettrait & sa charge la totalité des pertes**®

, ou la clause par
laquelle un associé minoritaire renoncerait par avance a percevoir ses dividendes, ou celle
qui contraint un gérant d'une SCI a verser a la société mére de cette derniere un dividende
minimal. 1l en va egalement, selon la Cour de cassation francaise, pour la décision de
I'assemblée générale d'une SNC prévoyant que jusqu'a un montant fixé de chiffre d'affaires

(20.000000 f), les bénéfices seront réservés & certains associés*>.

Toutefois, il est fort compréhensible que ce principe genéral revét en matiere de
groupes une importance cruciale, étant donné la tendance que manifeste la société mere a
I’autofinancement de son groupe. Il arrive en effet que cette société impose a ses filiales
des clauses statutaires ou des décisions par lesquelles elle s’approprie injustement leurs
bénéfices afin de se sauver des difficultés financieres ou de réinvestir dans de nouvelles
activités. Ces actes sont entachés de nullité parce qu’ils aménent a la privation totale de
dividendes des associés minoritaires des filiales. Mais lorsqu’il s'agit cependant de clauses
statutaires ou conventionnelles plus tempérées, la société meére doit étre plus autonome

dans I’aménagement de son groupe.

I1- La mise en réserve comme exception au principe général

224. «Les sociétés sont faites pour distribuer des bénéfices*® ». Cette phrase d’ Y.
Guyon exprime l'ambition de tout associé minoritaire ou majoritaire et répond a la volonté
du législateur, manifestée a l'article 1832 du Code civil. Mais dans la réalité, les choses
peuvent étre quelque peu différentes. On peut constater en la matiere deux stratégies pour
atteindre cette ambition. Certains associés, notamment minoritaires, estiment que la
distribution doit étre périodiquement effectuée, souhaitant toucher au plus vite les
dividendes les plus élevés. D'autres associés, a contrario, considérent qu'il est plus adéquat
de constituer des réserves, pour élargir l'activité sociale en implantant de nouvelles filiales

ou succursales, ou pour compenser des pertes ou regler des dettes sociales. Comme

8 \foir : G. Ripert et R. Roblot, par M. Germain et V. Magnier, op. cit., p.36 ; M. Cozian et alter, op. cit.,
n°129, p. 61. Selon ces derniers, il s'agit de « toute clause permettant & un associé de se tailler a la part du
lion par allusion a la faible de La Fontaine ».

9 Cass. com. 00-17.538, 29 oct. 2003. Elle déclare dans cette affaire que « la stipulation n'attribuant & un
associé qu'une fraction dérisoire des bénéfices est une clause Iéonine réputée non écrite ; qu'en I'espéce, la
troisieme résolution de I'assemblée générale du 6 mars 1989 n'a attribué aux sociétés Harpax et Arl
Conseils, détentrices respectivement de 10 % et 40 % du capital de la société Alma Atlantique, que 2,5 % et
10 % tandis que MM. V... et X... représentant 18 % et 30 % se sont attribués ensemble 87,5 % des bénéfices ;
gu'en affirmant néanmoins que cette clause n'était pas léonine, la Cour d'appel a violé I' article 1844-1,
alinéa 2 du Code civil ».

0y Guyon, Traité des contrats, ouvrage précité.
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Chartier*® 1’écrit « il est sage pour tout gestionnaire, il est méme de son devoir, de prévoir

482, Le législateur et

I'avenir : aux jours fastes succedent souvent des périodes de turbulence
la jurisprudence tendent a concilier cette mésintelligence d'une maniere satisfaisante pour
les deux parties. D'une part, ils privilégient, au nom de l'intérét social, la politique
d’autofinancement des entreprises en autorisant les statuts et les associés majoritaires a
constituer des réserves, ainsi qu’a effectuer certains aménagements financiers. D'autre part,

ils ne permettent pas que la mise en réserve soit privative de certains associées de leur droit

aux dividendes.

A- Le droit de constituer des réserves

225. On entend par le mot "réserve" toute somme prélevée sur les bénéfices et affectée
a une destination déterminée, ou conservée a la disposition de la société. Le montant et
I'objet de cette somme sont déterminés soit par la loi (réserve légale), soit par les statuts
(réserve statutaire), ou encore a l'initiative de I'assemblée générale ordinaire (réserve libre).
Ce sont ces deux derniers cas qui nous intéressent le plus, car le cas des réserves légales ne
pose aucun risque pour les associés minoritaires. L'assemblée générale dispose cependant
d’un large pouvoir dans le cas des réserves statutaires ou libres. Elle peut, par une majorité
extraordinaire, accéder a la modification des statuts pour insérer une nouvelle mise en
réserve ou augmenter la présente. Et par une simple résolution, elle est, a tout moment, en
mesure de constituer de nouvelles mises en réserve, fixant librement leur montant et leur
objectif.

Ce principe général a d’ailleurs été clairement posé par quelques décisions

jurisprudentielles, dont celle de la Cour d'appel de Reims*®

. Il s'agit dans cette affaire
d'une contestation présentée par deux associés minoritaires d'une SA. Ces derniers ont
assigné en 2004 leur coassociés majoritaires devant le tribunal de commerce de Sedan, afin
de prononcer I'annulation des délibérations de I'assemblée générale ordinaire, se rapportant
a l'affectation des bénéfices, et de s'allouer une somme de 150000 euros a titre de
dommages-intéréts. Par jugement du 13 décembre 2004, le dit tribunal a condamné les
défendeurs a payer la somme réclamée, ordonnant I'exécution provisoire de la décision en

cause. Pour entrer en voie de condamnation, le tribunal reléve que, « depuis I'exercice

*1y Chartier, Sanctions de I'affectation systématique, a la demande des associés majoritaires, des bénéfices
d'une société aux réserves, affectation ne répondant ni a l'objet ni aux intéréts de celle-ci. Note sous
cassation (ch. Com), 6 juin 1990. Rev. Soc. 1990, p.606.

2 \/oir encore M. Germain et J-P. Legros, Travaux dirigés de Droit des sociétés, op. cit., n°67, p. 70.

%3 CA. Reims, 1ére ch. Civ. 10 sept. 2007, n°04/02958.
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1994-1995, la totalité des bénéfices nets de la société a été mise en réserve, d'une maniere
excédant vingt fois le montant du capital social, et qu'une telle affectation ne répondait pas
a l'intérét social, mais au seul intérét des associés majoritaires ». Il a estimé que cette mise

en réserve caractérisait un abus de majorite.

226. Les associés majoritaires condamnés ont demandé a la cour d’appel de Reims
I’infirmation du jugement. Or, comme les intimés n’avaient pu parvenir a I'annulation de la
décision contestée en premiere instance, ils ont demandé a la cour d'appel d'annuler la
clause de mise en réserve. Cette derni¢re a cependant rejeté leur demande, affirmant qu’ils
n’ont pas démontré que les décisions de mise en réserve avaient procédé d'un abus du droit
de majorité et aurait été prise a ’encontre de 1'intérét social et dans I'unique dessein de
favoriser les associés majoritaires. Selon elle, I'affectation des résultats d'une société a un
compte de réserves n'est pas contraire aux dispositions des articles 1832 et 1833 du Code
civil, dans la mesure ou l'augmentation des capitaux propres de la société a pour effet
d'accroitre la valeur des actions et, partant, de réaliser I'objectif poursuivi par le contrat de
société. Nul ne peut contester cette politique tant qu'elle n'apporte pas la preuve d'abus de
majorité.

227. Cette décision met en évidence un probleme majeur concernant la protection des
associes minoritaires qui n'ont pas véritablement une participation significative a la
décision de mise en réserve. Ces derniers sont souvent passifs face aux majoritaires qui
emploient cette technique pour échapper a des augmentations du capital social diminuant
leur poids dans la société*®*. Dans cet arrét, on peut se demander quelle preuve attendait la
Cour de Reims. S'il ne suffit pas que ces derniers soient privés neuf ans de suite de leur
droit aux dividendes, dont le montant réservé excéde de vingt fois le capital social, il est
ardu d’établir qu’une mise en réserve quelconque puisse €tre a l'origine d'un abus de

majorité ; d’ou cette conclusion : des bénéfices réservés et des droits suspendus a I'infini*®®.

228. On peut imaginer encore que le risque devient majeur s’agissant d’un groupe de
societés ou la majorité du capital des filiales est détenue par la société mere. Les associés

minoritaires de ces derniéres, n'ayant pas de poids significatif, se voient souvent soumis a

4B Lecourt, Annulation d'une décision sociale de mise en réserve des bénéfices pour abus de majorité.
Note sous cassation, (com), 1°" juill. 2003. Rev., soc. 2004.

*S\/oir Cass. com. 6 juin 1990, n°80-19.42088-19.783. Elle déclare que « caractérise I'abus du droit de
majorité la Cour d'appel qui fait ressortir que I'affectation systématique, depuis la création d'une société a
responsabilité limitée, de tous les bénéfices aux réserves n‘avait répondu ni a I'objet ni aux intéréts de cette
société et que ces décisions avaient favorisé les associés majoritaires au détriment des associés
minoritaires ».
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la volonté de la société mere et prives sensiblement de leurs dividendes. De plus, la mise
en réserves effectuée dans une filiale semble différente de celle décidée dans une société
isolée, qui ne connait en réalité que son propre intérét. Dans une filiale, la constitution des
réserves peut étre menée pour des considérations inhérentes au groupe de sociétés d’une
maniére collective. Ainsi, utilisant la technique des conventions de trésorerie, la société
mere pourrait s’approprier des réserves d’une filiale pour financer de nouvelles
implantations ou pour sauver ou développer d’autres filiales existantes. Comme 1'explique
un auteur*®®, méme si les bénéfices réservés se révélent aux comptes des sociétés filiales en
fonction de leur chiffre d'affaire, ils ne seront utilisés que suivant l'intérét commun du
groupe, contrdlé par la société mere. Ce probléme s’aveére au demeurant plus concret
s’agissant d’un groupe multinational ou les bénéfices des sociétés liées se transférent d’une
entité a une autre, ignorant a la fois les frontieres de leur pays et les intéréts particuliers de

leurs associés minoritaires.

B- Le contrdle judiciaire de la constitution des réserves

229. Assumant le risque d’étre privés de leurs dividendes, les associés minoritaires de
la filiale peuvent s’opposer a la clause de réserve insérée dans les statuts de celle-ci ou
décidée a son assemblée générale. Cette clause est entachée de nullité puisqu’elle
débouche sur un abus de majorité qui profite a la société meére. La Cour de cassation
reconnait cette faculté a tout associé, sans tenir compte qu’il appartienne a une société
1solée ou a une société membre d’un groupe. Ainsi dans une affaire récente, elle s’est
prononcée en faveur d’un groupe minoritaire a propos de création d’une réserve libre®®”. 11
s'agit d'une société anonyme dont les associés majoritaires ont décidé de mettre en réserve
les bénéfices percus au cours de I'exercice 2002-2003. Ceux-ci alléguent que « la mise en
réserve répond a une politique de prudence compte tenu des difficultés rencontrees dans le
secteur de l'informatique aprés le passage a l'euro et de la forte concurrence qui regne dans
ce secteur, ce qui est traduit par une baisse importante du chiffre d'affaires d'l.P.L.S en
2000 puis de nouveau en 2002 ; que le rapport de gestion de 2001 faisait ainsi part des
inquiétudes de la société pour I'avenir ». La cour d'appel de Versailles a été convaincue par
ces motifs, affirmant de plus que le groupe minoritaire ne prouvait pas que ces décisions
d'affection des bénéfices aux réserves aient été prises « contrairement a I'intérét général de

la sociéte dans lI'unique dessein de favoriser les actionnaires majoritaires au détriment de la

“%8 \foir H. Issa, Les sociétés multinationales, op. cit., p.181.
*7 Cass. com. 17 mars 2009, n°08-11.268.
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minorité ». Comme les minoritaires étaient désavantagés, ils ont invoqué devant la Cour de
cassation l'abus de majorité issu de la mise en réserve. Cette derniere s'est aisément rangée
a ces arguments en déclarant que la cour d'appel ne s'était pas fondée sur des motifs

adéquats lorsqu'elle avait recueilli les arguments des associés majoritaires.

Cet arrét, bien que répondant a I’intérét des associés minoritaires, ne s’appuie pas sur
des éléments solides. En effet, les motifs sur lesquels les associés majoritaires ont fondé
leur décision ne paraissent pas convenablement réfutés. Le fait qu’une société ait traverseé
des difficultés afférentes au secteur de I’informatique, qui se sont traduites par une baisse
importante du chiffre d'affaire et une forte concurrence, peut a notre avis justifier sans

conteste la mise en réserve.

230. En outre, la mise en réserve, qu’elle soit prévue dans les statuts ou décidée par
I'assemblée genérale, ne doit servir que l'intérét social. Cette exigence ne se préte a aucune
discussion pour une société isolée car son intérét ne peut étre distinct de celui de ses
associés. Mais au sein d’un groupe, elle suscite des hésitations. En effet, comme nous
I'avons relevé plus haut, le champ d'intérét de la filiale ne se limite pas a l'intérét des
associés, mais peut étre affecté par des intéréts extérieurs plus ou moins lointains. Ainsi, les
difficultés financiéeres que traverse une société membre du groupe peuvent introduire des
effets néfastes a I'intérét des autres sociétés. La question se pose ainsi de savoir si la mise
en réserve effectuée par une filiale peut étre investie au profit d’une autre société du

groupe.

Répondre a cette question implique de distinguer deux hypotheses : I’existence ou
non d’une convention de trésorerie entre les sociétés membres du groupe. En cas de
présence de cette convention, la décision releve de la compétence du conseil
d'administration ou du directoire, puisqu'une telle opération est autorisée par la loi (C.
mont. art. L. 511-7 al.3). Dans le cas contraire, I’acte a conclure doit faire I’objet de la
procédure d’autorisation, car il est soumis au régime des conventions réglementées, sauf,
bien entendu, s’il est effectué¢ a titre gratuit ou reléve du régime des conventions

interdites*®.

%8 \/oir plus de détails sur ce sujet supra, n° 84 et ss.
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