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RESUME INTRODUCTIF

Le nombre de sociétés commerciales constituéesdaddacar ne cesse d’augmenter
chaque année. L’Economic Development Board of Masle@y enregistre une évolution a

peu prés constante quel que soit I'environnemeyat lée cette forme d'investissemént.

La société est I'un des deux supports juridiqgued'atsivité économique, a coté de
I'entreprise individuelle. Le choix de la sociét@nume enveloppe juridique de
I'entreprise comporte trois catégories d’avantagesr les investisseurs. D’abord, la
société permet de contrecarrer le principe de téuat de l'indivisibilité du patrimoine.
L’apporteur isole ainsi les biens affectés a I'exgaltion du fonds des biens purement
civils. Ensuite, la société est dotée d’'une perabiindistincte de celle de I'entrepreneur,
les deux ne subissent pas le méme sort et la équeétt augmenter facilement le capital
investi. Enfin, la société rend possible la coli@ion de plusieurs personnes sur un
méme pied d'égalité, un partage des risques et mtefits, c'est une technique
d’organisation du partenariat. Ce fut I'esprit defbrme la plus archaique de société
commerciale. Au moyen age, en ltalie, des marchara$sociaient dans une société de

commande maritime pour financer les expéditiorenetupporter ensemble les périls.

La société ne peut avoir d’existence propre que si elle apéirditivement dotée de
patrimoine par les apporteurs. Les associés stathais a la société par leurs apports et
par les résultats attendus de cette opérationinadité de la société rejoint ici celle de

I'entreprise, ce sont toutes deux des machinemanérations du capital et du travail.

Mais pour profiter des dividendes, ou de I'éconontéel’exploitation commune, les

associés doivent supporter des risques de natale @ovenance diverses dont la plupart

'’ EDBM a été créée pour mettre en exécution la néi 2007-036 du 14 janvier 2008 sur les
investissements a Madagascar (articles 8 et ssivdatla loi), elle est chargée de la facilitatiom d

I'approbation des projets d'investissements aingt gle la promotion et du développement des
investissements a Madagascar.

2 L'article 1er de la loi n°2003-036 du 30 janvier020sur les sociétés commercidldisposex La société
commerciale est instituée par deux ou plusieursqueres qui conviennent, par un contrat d’affectené
entreprise commune des biens en numéraire, enenatuen industriedans le but de partager le bénéfice
ou de profiter de I'économie qui pourra en résultees associés s’engagent a contribuer aux peraes d
les conditions prévues par la présente loi. Laié&ccommerciale doit étre créée dans l'intérét oum
des associés.»



sont imprévisibles. Le contrat de société est urtrab aléatoire. Par ailleurs, I'esprit de
collectivité harmonieuse n’est pleinement concexaji’'au moment de la constitution de
la société. Au cours de lI'aventure commune, ledlicord’intéréts entre dirigeants et

associés, entre majoritaires et minoritaires sssitas.

La confiance doit exister entre les associés euxwséet entre les associés et les
dirigeants de la société. Et c’est pour préserettecconfiance que les associés devront
exercer une surveillance sur la sociéte, ils ondrgit de contrdle, voire un devoir de
contrdle. Un banquier allemand, M. Carl FURSTEMBERS& souligné I'importance du
lien entre la confiance et le contréle. Il disauteg les actionnaires son stupides et
impertinents, stupides car ils donnent leur arganfjuelgu’'un d’autre sans aucun
contréle effectif sur ce que cette personne estaentde faire, impertinents car ils
attendent un dividende en contrepartie de leurigitg» Le contréle exclut la confiance

aveugle.

La nécessité du contrble a également été accemagéda réalité a Madagascar
concernant le sort irréversible des sociétés eficdies. La plupart des procédures
collectives d’apurement du passif entamées au univeéa tribunal sont cloturées
prématurément pour insuffisance d’actif. Les cré&asccomme les associés se séparent
de la société avec les mains vides. Le tout délamiclparfois vers des batailles

judiciaires engagées personnellement contre lesipaux dirigeants.

Les professionnels de la justice, notamment lesistrats, assesseurs, avocats et
membres de syndic dénotent 'absence d’'un conéfiéetif, permettant de détecter et de
solutionner les difficultés pendant que la socigeéit étre remise sur pied ou détient
encore des valeurs a sauver sur son actif. Oradesciés sont liés a la société pour le
meilleur et pour le pire, ils sont les riches avdsale la société prospeére et les parents
pauvres de I'entreprise en difficulté. Le contrdke la société intéresse donc en premier

lieu les associés.

Comment les associés pourront-ils exercer un clengfdectif sur la société a travers

les moyens offerts par la loi?

! 1850-1930.



Le nceud de la question tourne principalement astdarl'information des associés,
de l'intervention du commissaire aux comptes efuye, et des rapports entre associés
majoritaires et associés minoritaires. Les assaliggsent d’un droit de contrble étendu,
ne pouvant étre analysé seulement comme le dibitfarmation. Si I'information des
associés, de maniere directe constitue la conditionontréle, celui-ci n'est réel que par
I'intervention d’autres personnes : les experts mpi@les et le juge. Si le commissariat
aux comptes est une institution facultative poutatees sociétés, les associés ne peuvent
franchir certaines limites, notamment le secret aféaires et la technicité des comptes
sociaux et les pratiques hermétiques des dirigeAirisi, pour saisir la signification et la
fidélité des comptes sociaux, les associés doigdenfait désigner un commissaire aux
comptes. L’écran entre les dirigeants majoritaie¢sles minoritaires pour certaines
opérations sociales est brisé par la désignatian dkpert de gestion. L'esprit de la loi
est d’instituer un équilibre entre le fonctionnemantonome de la société et les droits
d’intervention des associés. L'intervention du judgns les affaires sociales doit rester
exceptionnelle quoigu’elle présente une garantipomante pour les associés a travers

son autorité et son indépendance.



HISTORIQUE

Avant d’exposer les points saillants du contrbles @essociés, un bref apercu de
I’évolution du droit positif est indispensable. &rieurement a la promulgation des deux
lois relatives aux sociétés, celle du 3 septemB@ Zur le contrat de société et la société
civile et celle du 30 janvier 2004 sur les soci&tésmerciales, les sociétés de droit
malgache étaient régies par des dispositions épdréetées de la colonisation. Les
sociétés en commandite par actions et les socaéigsymes furent soumises a la loi du
24 juillet 1867 et & celle du 4 mars 184@s SARL & la loi du 7 mars 1925, les autres

formes de sociétés au code de commerce francdi8@u

L’exercice d’'une surveillance par les associéd éiga perceptible avant 'avénement
du code de commerce frangais. Une ordonnance d8 467 le commerce terrestre
prévoyait le contrat de command, I'ancétre de Eé&é en commandite. Les clergés et
les nobles, interdits de commerce, pouvaient imvelur argent en tant que

commanditaires, et se contentaient de surveillgetdion confiée a un commandité.

La réforme de 2004 a apporté unification du drei$ dociétés et renforcement de la
protection des associés. Dans le sens de l'uridicala loi du 3 septembre 2004 instaure
un droit commun des sociétés, en régissant le afoar société ; la loi du 30 janvier 2004
prévoit les différentes formes de sociétés comralasj prévoit des dispositions

communes pour toute société commerciale et dessitgms spéciales a chaque forme.

Dans le sens du renforcement de la protection siesceés, la loi du 30 janvier 2004
reconnait un droit étendu a I'information, la peiten des minoritaires, I'intervention du
commissaire aux comptes est élargie, la loi dééhiprévoit les sanctions de I'abus de
majorité et de I'abus de minorité. Le législatel@ssinspiré de la loi francaise du 24
juillet 1966 et de l'acte uniforme de 'OHADAdu ler janvier 1998 sur les sociétés
commerciales. Ainsi la loi du 30 janvier 2004 teuatvoulant prendre les forces de la loi
du 24 juillet 1966, ne peut se passer de la rédithomique ayant cours dans les pays

africains, d’ou certains emprunts a I'acte unifortied’ OHADA.

' Loi relative aux sociétés par actions, le titrenpigz étant rendu applicable aux territoires relédun
ministere de la France d'Outre-mer.

? Organisation pour I'harmonisation du droit des iséfaen Afrique.



INTRODUCTION GENERALE

A REUSSITE DE L'ENTREPRISE dépend a plusieurs égjaid regime

juridique de la société. A fortiori, les associésuteront intérét a connaitre

leurs droits d’intervention pour une meilleure gdie dé !'investissement
aupres de la société. Doter les associés d’uth deotontrble c’est préserver I'équilibre
dans le fonctionnement de la sociéte, ainsi reefdec performance de_celle-ci. A la base
se trouve un concours entre deux parties pour wW@raaractivitenlly.a un antagonisme
entre deux pouvoirs sur une méme fonction, laquesteattribuée normalement a un seul
et 'autre n’intervient que pour veiller et évertement corriger. Le second constitue un
contre-pouvoir au premier qui sera reconduit agl@wne pasis'étre conformé a certaines

exigences.

L'intention de collaborer, élément caractéristigiie contrat de société veut que les
associés pourvoient eux-mémes a la réussite dedf@ise. Mais ce principe est pour la
plupart des sociétés comme la démaocratie,diretteoes le gouvernement de I'Etat. Les
associés doivent se dessaisir et confierJes affale la société a un nombre restreint de
personnes, réparties en organes independantséstaimfonctions propres. Cela reléve de
I'évidence, toutefois il existe un paradoxe frapparimportance des intéréts de chaque
associé attachés au sort de laysociété grandit l@samution favorable des affaires.
Ainsi, si les associés doivent se dessaisir, ilslo@ent pas pour autant abandonner.
Devant cette impasse, lefdroit aspermis que lescass puissent exercer des influences
sur les organes de la société. Il ne s’agit paes®nt d'un signe d’appartenance a un

groupe ou d’'un lien.entre créancier et débiteursrdaine intervention active.

Se pose alors'le prebleme de savoir dans quellemmest-ce que l'intervention des
associés leur offre une garantie suffisante. Legem® dont ils disposent permettent-ils
de confortefrleursdroits dans la société et deégesy la société contre les inconduites de
ceux a gut il revient de faire fructifier 'actidtcommune? La loi reconnait des droits
propres aux.associes, des droits attachés aus sitreaux. Cela met chaque associé en
droit d’exiger comme contrepartie de son apport gaentie directe et immeédiate, une
protection personnelle. Mais ce n’est pas uniquémans un but égoiste et immédiat que
de pouvoir contrbler la société. Les associés nigedb plus poursuivre chacun des

objectifs différents, c’est contraire a I'espriudion qui a généré la société. Méme s'ils



veulent protéger la valeur qu’ils ont investie, deéservation de la société, outil de
production, entité commune, profite a tous et anshacun. Le contrdle est alors un outil
de protection, de I'associé et aussi de la socitgordé notamment en raison du capital

apporté.

Selon I'opinion courante et la consécration lég@eontréle des associés se limiterait
a linformation sur les affaires socialt<Cette analyse trés restreinte, laisse de coté
I'aboutissement méme du contrble : son expresdiencontrole ne peut étre entendu
comme un simple procédé de collecte d’'informatieézaré du pouvoir d’appréciation et
de sanction. Ainsi, I'approbation annuelle de Istga, la révocation des dirigeants,
I'opposition a certains agissements de ceux-cestrdajoritaires ne peuvent étre congues
uniquement comme les multiples facettes du droita@®luire la vie sociale, mais aussi

comme une manifestation du controdle.

L’affirmation du contrdle revét généralement tr@spects. D’abord, exploiter le
systeme d’information de la société permet de Mérifue I'activité se poursuit sous le
respect des critéres de référence que sont I'ins@@al et la loi. Ensuite, dans un esprit
de projection, promouvoir et soutenir des acti@sfables a la réalisation des objectifs
de la société et contourner les obstacles. Et eséeptiquement, préparer et s'il le faut,

actionner la défense et la réprobation aux péelsayenture sociale.

A. La permanence des risques

Le contrdle de la société par les associés sdiguatissi bien par la vocation de ceux-
ci au bénéfice que par leur intention d’exercer ceaine maitrise sur la gestion de la
société. L'importance du droit au bénéfice pogrdssociés est telle que le contréle est
rattaché a la crainte persistante d’'insuceélses associés s’engagent a contribuer aux
pertes... $ Les associés s’attendaient a des profits au mowmierils se sont engagés.
Mais ils ne peuvent pas se permettre lillusiorr@=ipérer leur mise au cas ou la ruine de
la société se produirait. Il est contraire a laureatde la société qu’'un associé puisse
participer aux bénéfices et ne risque rien. L'idEs# traduite par linterdiction des

! Par exemple, l'intitulé : « Du contréle des asésci, du Titre V de la loi n°2003-036 sur le Livee (de
la deuxiéme partie) consacré a la société en ndimcti§ contenant le droit a I'information des as&s
reflete cette idée.

2 Article 1°" de la loi n°2003-036 du 30 janvier 2004 sur lesiétés commerciales.



conventions que la doctrine qualifie de clausesiiféss.' Les associés contribuent
effectivement aux pertes sociales au moment deledhtion de la société ou de leur
retrait. La contribution aux pertes varie en fooctide I'engagement patrimonial de
'associé. Dans les sociétés a risque limité, Esoe@és s’engagent a hauteur de leurs
apports respectifs. Dans les sociétés a risquaitdlj ils exposent leur patrimoine

personnel.

Pour la société, envisagée comme une personnd amntare différente de la somme
des associés qui la composent, elle a des intgrépses a défendre. Mais il est tout a
fait logique que ce soient les associés eux-mémeprqtegent ces intéréts, car tout fait

supporté par la société se répercute tot ou tarth situation des associés.2

Les associés exercent un contréle fondamentalediértent de celui auquel d’'autres
personnes peuvent prétendre. L'Etat dresse seegatéres exorbitantes autour de la
société, au nom de l'ordre public économique etlad@aix sociale. Les partenaires
bailleurs de fonds et contractants se permettesnjaindre la société a atteindre une
dynamique opérationnelle et financiére en vertiadgcurité des transactions. Et puis les
salariés doivent étre constamment réconfortés’gairémet de leurs représentants quoi

gu’endure la société car ils ne subsistent, oulsaint, que par I'emploi et le salaire.

Le point commun qui découle de cet échantillonastotivation étrangere a la raison
d’étre méme de la société. Pour les associés, mtet@r a la définition légale, leur
autorité parentale vise a préserver ce qui esinés$pour la société. L’article ler de la
loi n°2003-036 du 30 janvier 2004 sur les socié@smercialesdispose« La société
commerciale est instituée par deux ou plusieursgpgres qui conviennent, par un contrat
d’affecter a une entreprise commune des biens eréraire, en nature ou en industrie
dans le but de partager le bénéfice ou de profiei’économie qui pourra en résulter.
Les associés s’engagent a contribuer aux pertes das conditions prévues par la

présente loi. La société commerciale doit étreéeré&ans l'intérét commun des

'Article 46 in fine de la loi du 30 janvier 2004t.al844-1 al. 2 du code civil francais ; P. DIDIER,
L’entreprise en société, Droit commercitdme 2, 2é édition, PUF 1997, p.57et s.

2 Art. 2 de la loi n°2001-026 du 3 septembre 2004leswontrat de société et la société civile, 5882 du
code civil francais.



associés.»Si la société s’écarte trop de sa finalité lueegtil appartient a ceux qui I'ont

permise d’exister de corriger la dérive.

Contrairement a I'épargne ou au prét rémunérépfdpen société ne se fructifie pas
par la mise a disposition du fonds et de I'écouleintlel temps. Le caractere aléatoire du
contrat de société fait peser sur les associésmarece permanente d’insucces et de
perte. Et puisqu’aucun d’entre eux ne peut s’y gaire en vertu de linterdiction des
clauses léoninefls doivent tous pouvoir I'affronter. Les mésavestipeuvent provenir
de I'extérieur mais peuvent aussi venir de la fs6cale-méme. Les risques externes
tiennent d’abord a la volonté du législateur gegide du régime auquel la société doit se
soumettre, limite les domaines et les moyens dactde la société. Ensuite,
I'environnement entrepreneurial joue ses capricebasard des péripéties économiques
et de la concurrence ardente. Et puis, quand larenaxprime sa colere indomptable,
’homme, pour cacher sa vulnérabilité, utilise Egressions « catastrophe naturelle,

force majeure ou cas fortuit.»

Les risques internes sont reliés a la structurdéadeociété et aux membres qui la
composent. Il se peut que les associés aient noédida forme juridique de leur société.
Par exemple, une entreprise qui nécessite une isaiimh dimportantes ressources
financieres ne peut étre confinée dans une soeiét@om collectif qui restreint les

possibilités de financements autonomes.

Cependant la majorité des problémes survenus pnosieg des membres de la société
eux-mémes, en occurrence les associés et lesatitiggeles associés peuvent entrer en
conflit lorsque l'intérét commun s’estompe ou paltération du consensus initial qui les
a unis. Lorsqu’un associé met au dessus de l'inE&mun ses intéréts personnels
immeédiats, directs ou indirects, ceux des autreeéa société sont injustement sacrifiés.
Il en est ainsi car la divergence des intéréts gmemsls des associés est facilement
compréhensible, plus encore avec l'intérét sodial. outre, la volonté de participer
activement a I'entreprise commune ne se manifeasetgujours sans disparité comme
elle I'était au moment de la conclusion du paci@aoles conflits politiques au sein de

la société peuvent paralyser celle-ci jusqu’a lademnner a la dissolution.

Les mémes problémes peuvent surgir a I'endroiddggeants. La poursuite d’intéréts

personnels ou la prévalence de leurs propres ctdams la société semblent moins

10



justifiées, car leur concours n'y est sollicité queur servir des idées et des intéréts
d’autrui (ceux des associés). Indépendamment devielonté, les dirigeants peuvent

commettre des erreurs et des maladresses au pefelia société. Du moins en théorie,
les associés sont informés des risques interrass latsituation de la société par leur droit
a l'information et décident souverainement de liss& prendre en exercant leurs droits

individuels, en émettant la volonté sociale oueourant aux voies judiciaires.

Les risques externes sont moins maitrisables quedques internes. Leur détection
n'est pas évidente sinon méme impossible. Si lantélpolitique de I'Etat peut se laisser
entrevoir, la société ne saurait loyalement dédoules stratégies de ses concurrents.
Inutile de parler de I'impondérabilité des événetaate force majeure. La seule réaction
possible de la société est de s’y adapter, saitfraétentuelle en concurrence déloyale.
La permanence des risques est intimement liée lavpartage de pouvoirs caractérisant

toute organisation collective.

B. La séparation des pouvoirs

Le concept de société ne peut se défaire de landst d’'une collectivité,
I'exploitation de I'entreprise sous cette forme mesitivée par la nécessité du concours de
plusieurs personnes. L’assonance méme de « socé@téque l'idée. L’admission de la
notion paradoxale de société unipersonnelle n'estifiée que par Il'utilisation de la
société comme écran entre le patrimoine impliqués dactivité et celui personnel de
I'entrepreneur. Et méme dans une telle sociétépteours de plusieurs personnes n’est

pas totalement absent.

Deux entités se partagent les pouvoirs pour asseirfemctionnement de la société.
D’une part, les associés ont des pouvoirs indidgled collectifs pour faire respecter
leurs droits propres et I'intérét supérieur dedaiété. Ils surveillent les dirigeants qui,
d’autre part, administrateurs ou gérants assumergeltion immédiate du patrimoine
social. Le partage s’'opere également au niveauadsscié€s. Soit par la fonction de
dirigeant occupée par certains, soit par I'imparéade I'engagement patrimonial, apport

et obligation au passif. Ainsi, émergent les rappentre dirigeants et non dirigeants,

! La pluralité d’associés est I'un des caractéresldomentaux des sociétés, que ce soit au moment de la
constitution de la société ou encours de vie seci@f. par exemple : P. MERLE, Droit commercial,
sociétés commerciales, 12éme édition, Dalloz 20086 et 27, p. 45 et s.
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majoritaires et minoritaires. L'associé appartenariune ou l'autre de ces catégories
partage toujours lintention de s’associer, en sode vie sociale, la volonté de
collaborer.

Le droit de contrble des associés est autant umgestation qu’une preuve de l'existence
de I'affectio societatis. La jurisprudence reconma&tte part importante du droit de controle
dans la traduction de l'affectio societdtit affectio societatis est d’abord lintention de
s’associer, et ensuite la volonté de collaborertsuméme pied d’égalité. Cette volonté ne
saurait étre limitée au moment de la conclusionpdate social, une telle conception
ramenerait la notion a celle de consentement coremrtout contrat. L'intention de
s’associer doit demeurer aussi longtemps que Kasdait partie du contrat. La participation
de I'associé a la vie sociale se manifeste padsoih de regard sur les affaires sociales, par le
droit de donner ses avis et de critiquer la gestitieux encore, il s’agit véritablement d’'un

pouvoir d’intrusion, d’une ingérence dans les affsicommunes.

Si I'affectio societatis caractérise les relatimrmdre les associés, il permet aussi de
différencier les associés de ceux qui sont chafggs eux de gérer la société.
L’application est utilisée pour délimiter la pae desponsabilité revenant a la qualité de
la personne. Celui qui ne se borne pas a user dagops découlant de sa qualité
d’associé pour s’'ingérer dans les affaires sociaesit la qualification de gérant de fait.
Cette distinction permet également de délimitenddon d’affectio societatis car toute
participation de I'associé a la vie sociale n’es pécessairement la manifestation de la
fraternité des associés. L'associé qui conclut @m de la société une convention avec
lui-méme laisse entendre une intention de s’accodks avantages illégitimes au

détriment de la société et des autres associés.

C. Le contexte du contrble

Le controle des associés repose d’abord sur la memse@euvre de procédés non
coercitifs dans un contexte ou la marche des affaociale continue son cours normal.
Dans ce cas, ils n‘auront a mettre en ceuvre quenkEsanismes tournés autours de
'information. L'information se trouve étre la catidn de toute intervention a la vie

sociale, que ce soit pour diriger ou pour controléappréciation va de pair avec la

Y Paris, 11 juil. 1951, S. 1953. 2. 81, note DAICFA

12



compréhension. Le contréle prend alors le sensudeedlance, d’observation de la

société et du comportement des acteurs qui la ¢eeriu

Par rapport au régime antérieur des sociétés coomtes, la loi du 30 janvier 2004 a
apporté des innovations considérables dans leétgrdorcer la sécurité des associés, en
leur offrant les moyens de contréler la sociétéerll est du droit a I'information des
associés, des droits des minoritaires, spécialelaairbit de déclencher une alerte et une
expertise de gestion, et du rbéle des commissainex@mptes. La loi a ainsi permis que

la société apparaisse transparente, a un certgig,ciix yeux des associes.

Dans les sociétés a risque illimité, les assockéscent un contrdle direct et soutenu
car cela est tant souhaitable que possible. Salthaiten raison de I'étendue de la
responsabilité, puisque les associés engagent plaiimoine personnel. Possible en
raison du nombre généralement restreint des assotsé procedent eux-mémes aux
vérifications et aux surveillances que la loi Ipermet et qu’ils jugent opportuns. Cette
possibilité est amoindrie dans les sociétés comptamombre important d’associés. Un
contrble étroit de la part de chacun d’eux risqualodrdir considérablement le

fonctionnement de la société.

A l'impossibilité mathématique se joignent des ¢démations de compétence et le
souci de fiabilité du contrble. Les associés net s tous a méme d’apprécier la
régularité et la fidélité de I'information qui le@st soumise et ne peuvent interpréter
précisément cette information pour connaitre laitaldle situation de la société et
I'évolution de ses affaires. Ceci est di a la $itbtdes documents comptables, a la
technicité des activités de la société et au fass&épare les associés minoritaires de la
gestion sociale. Aussi, le recours a des profeasisrdu compte est indispensable.

Autrement dit, le principe est que les associéscex¢ directement le contréle de la
société, mais en pratique et pour I'essentiel, datréle est déclenché par des non
associes, un contréle indirect des associés. Amsgalité du contrdle implique d’abord
I'intervention de contréleurs agissant pour assopi@ur surveiller la gestion et vérifier
I'information sociale. Elle implique ensuite une mifastation de volonté de la part des
associés, un acquiescement ou un refus. Et erdimédlité du contrble nécessite

I'existence de moyen d’action en cas de crise audeela société.
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Lorsque I'ambiance au sein de la société est sEaeanctions du contrdle consistent
en approbation et en mesures d’incitation. Lesrespgiridiques des organes sociaux sont
les droits propres des associés, des droits irtibdiess; et I'intérét social. En I'absence
d’atteinte a ces considérations, le controle samsia un procédé machinal confirmant le
respect de la séparation des pouvoirs entre legesgsociaux et I'acceptation des risques
pris. Mais il faut suivre un cheminement, les aEne sont pas dépourvus de droits
d’intervention ou d’intérét a participer activementa vie sociale méme si la société est
dans des conditions favorabfekeurs actions de contréle poursuivent dans ceiodsut
préventif. La loi leur offre les moyens de s’assupee leurs intéréts et ceux de la société
seront préservés par tous les acteurs de la wdi@lsoAinsi, ils seront informés des
affaires de la société, ils ont le droit de paptciaux délibérations du corps social. Les
associés peuvent méme recourir au juge en casugpe@ma une opeération de gestion ou
pour s’assurer de la compétence de l'organe derd@en{qui est en principe le
commissaire aux comptes), plus particulierement r paonforter leur droit a
'information. Autrement dit, le contr6le des asi®s est placé tout d’abord dans la
situation concordant a leurs attentes ou a un mEndépart exempt de calamité, ou du
moins en phase avec les aléas acceptés lors dmdiement primordial. Bref, c’est ce

gue I'on peut appeler un temps de paix.

Au revers de cette situation, un autre aspect air@e se manifeste : le pouvoir de
correction et de sanction. Le contrble ne sera phfisrmation et acceptation mais
concours matérialisé et répression. C’est uniquéermiams cette mesure qu’il est possible

de parler d’'un contrdle réel, existant.

Le contrble de la société par les associés peet &ipréhendé en distinguant le
contrdle collectif du contréle individuel. Cepentacette répartition entre contrdle
collectif des associés, c’est-a-dire, par le bims’assemblée, et le contrdle individuel,

exercé par un ou des associés pris de facon isol'est pas tout & fait rationnelle.

L« L'affectio societatis est un élément spécifiquecdntrat de société qui doit durer aussi longtequesla
société...Cet élément implique une participation édaduite des affaires sociales sur un pied d#galn
pouvoir de contrdle et de critique et un concowtif a I'administration de I'affaire. » Tribunal @rande
Instance de Paris, 14 mars 1973, Gaz. Pal. 19322 note PEISSE.

2 En leur qualité d’associé et non d’organe sociaktitué par 'assemblée générale.
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Certains droits pouvant servir a des fins de cdmtpdur I'associé pris individuellement
permettent a la collectivité des associés de sdfester. || en est de I'information des
associés, un droit exercé personnellement pourlervlia société ou pour éclairer le
vote. Or le vote est une participation a la volos@mmune, donc linformation
conditionne le contrdle exercée par 'assembléemBme, la collectivité des associés est
elle-méme un terrain de jeu du contrdle dans launeesu les décisions ne sont pas prises
a 'unanimité. Certains dominent, d’autres sont oh@®s, mais dans I'intérét de la société

et dans le respect des droits particuliers.

Notre approche se veut alors de répondre successnteaux deux catégories de
guestions suivantes. Tout d’abord, dans quellesiragegeut-on concevoir la possibilité
du contréle des associés ? Par quels moyens pstitis aux associés d’exercer un
contrdle de la société ? En d’autres termes, disdade scruter les bases sur lesquelles
s’établit le contrble. Ensuite, quand est-ce qupmut parler d’'un contréle effectif ?
Comment se manifeste l'autorité du contrble deso@&s a partir des moyens
rudimentaires dont ils disposent a cet effet ? Gengus permettra de connaitre les
moyens de renforcement d’un contrble élémentailesemoyens de consolidation d’'un
systeme basé sur un ensemble d’information en terdee décisions. Suivant cette
démarche, il convient de voir en premier lieu ladition du contrdle des associés (Partie
[) qui est la transparence de la société vis-algs associés, et ensuite s’interrogera-t-on

sur la réalité du controle (Partie ).
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PARTIE I.
| a condition du

controle des

associés
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A TRANSPARENCE DE LA SOCIETE constitue le gage decbnfiance

envers les dirigeants. Elle conditionne égalementtet intervention

intelligente a la vie sociale. L'information formen contre-pouvoir au
bénéfice des associés dans une société ou lesesrgatiaux sont spécialisés et
hiérarchisés. C’est un vecteur du contréle descassagur la gestion des affaires sociales,
qui cette derniére revient aux dirigeants. L’exardenl'information doit permettre aux
associés de connaitre la situation économiquelique et sociale de la société, l'activité
menée par celle-ci, les stratégies, les résultateseperspectives, la rémunération des
dirigeants. Pour ces raisons, la question de lmabeés associés a l'information est

primordiale, en I'occurrence pour les associésgénants.

Dans une large mesure, cela dépend des moyermpels de chaque associé et de
son poids a influencer les délibérations de l'asséen générale. Les dirigeants,
détenteurs de I'information, feront plus d’égarth &uriosité de I'associé qui détient une
part importante du capital. Un tel associé est loiepd'opérer un changement dans la
composition de I'équipe dirigeante. Ce constawakible dans les sociétés a risque limité
au sein desquelles les délibérations sont souraitefoi de la majorité. Mais la tendance
actuelle, permise par la loi, est que méme dansdegtés a risque illimité, certaines
délibérations sont prises a la majorité. En outessocié majoritaire occupe le plus
souvent un poste de dirigeant, donc il est normaigrau courant de tout ce qui se passe
au sein de la société. Finalement donc, en organisaformation des associés, la loi
entend réserver a I'associé non gérant et/ou ntamaiun outil de protection. Protection
de ses intéréts et protection de ceux de la so&étée sens, I'information est un moyen
de connaissance et d’implication, elle est le dam@® méme de I'appartenance a la
société. L'affectio societatis, qui se traduit aurs de la vie sociale par une collaboration
de tous les associés ne pourrait étre pleinememgueosans l'information. Ainsi le
|égislateur a voulu que tout associé puisse, satisation, jouir de ce moyen. Le droit a
I'information est, d’apres l'article 45-5° de la ldu 30 janvier 2004, un droit attaché aux
titres sociaux. C’est donc un droit irréductible ddait partie des attributs de la qualité
d’associé. Du coup, la loi prévoit un minimum danihation que les statuts peuvent
élargir et non restreindre. Le non respect du daditnformation des associés entraine

I'application d'un certain nombre de sanctions esves dirigeants.
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Il importe donc d’étudier les modalités d’accés ’amfdrmation, c'est-a-dire
I'affirmation de la transparence par la loi (Chepil) et les garanties des associés a cet
acces ou la protection de la transparence a I'édgsdssociés (Chapitre II).

Chapitre I. L’affirmation de la transparence

Certains documents et renseignements doivent &r&gpa la connaissance des
associés a la diligence des dirigeants. A suppmpseres associés ont déja été tenus au
courant d’'un minimum d’information, ils peuvent pdee linitiative d’obtenir des
éclaircissements de la part des dirigeants. Autnérdi, la transparence de la société
affirmée par la loi prend un double sens. D'un cd&société est tenue envers les
associés d’une obligation d’information. D’'un auytiess associés ont le droit d’'interroger

les dirigeants.
Section I.L'obligation d’'informer les associés

Le droit de communication s’exerce lui-méme de dmaniéres : en permanence et
préalablement a la réunion de I'assemblée géndvides dans tous les cas, on ne peut
pas parler d’'un véritable droit de communication les documents sont tantét envoyés
aux associés, tantdt mis tout simplement a leupodiion au siege social. Il faut
également remarquer que dans les sociétés anonyesesopropriétaires d’actions
indivises, le nu-propriétaire et l'usufruitier dtemns jouissent du méme droit a

l'information que tout autre actionnaire.

A. L’'information permanente

Tout associé peut a toute époque, selon la dasemehoix, consulter les documents
sociaux mis a sa disposition en permanence au .siegaerét de linformation
permanente est de permettre au nouvel associénait®@ la condition de la société au
moment de son entrée. Elle permet également aagsatcié de suivre I'évolution de la
situation de la société en comparant les docunugsexercices précédents a ceux de
I'exercice en cours. Selon la fréquence du drditnéormation permanente, les associés

peuvent mesurer la performance de la société pmupériode plus ou moins courte.
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La fréquence de ce droit et les documents concewmifférent suivant la
reglementation prévue pour chaque forme de sodiégassociés ont un acces élargi aux

informations au sein des sociétés a risque illimitéaison de leur engagement.

Dans les sociétés civiles, l'article 50 de la 1d2001-026 du 3 Septembre 2004 sur le
contrat de société et la société civile (articl®3.8u code civil francais) dispose que les
associés ont le droit d’obtenir, au moins une fi@s an, communication des livres et des
documents sociaux. Le droit de communication sexewu siége social. En I'absence de
dispositions statutaires expresses, le gérant a& ljpbligation de faire parvenir les

documents a lI'associé.

La loi ne contient aucune autre disposition quata aature des documents et aux
exercices auxquels ils se rapportent. Ainsi I'agsadéspose d’une information détaillée
en accédant tous les documentsnus au siege social : les livres comptablessétats
financiers, les pieces comptables,...et a fortigidtatuts. En droit francais, I'article 48
alinéa premier du décret n° 78-704 du 3 juillet 97 application des dispositions de
l'article 1855 du code civil, énumeére la nature desuments sans se passer de la
généralité : « .l'associé non gérant a le droit de prendre parrugme, au siege social,
connaissance de tous les livres et documents sqciaes contrats, factures,
correspondance, procés-verbaux et plus généralementout document établi par la

société ou recu par elle.

Les associés de la société en nom collectif odtdé de consulter au siege, deux fois
par an, tous les documents et pieces comptables qire les proces-verbaux des
délibérations et des décisions collectives (artdflé de la loi du 30 janvier 2004 sur les
sociétés commerciales)a loi ne précise pas si les documents demandésnt se
rattacher a I'exercice en cours ou aux exercicésquents. Selon la doctrine francaise,

sont concernés les documents relatifs a I'exemiceours.

L’information permanente dans la société en comrtarsimple est identique a celle
de la société en nom collectif. Les associés conditares et les associés commandités

! Article L.221-8 du code de commerce francais etpplication, I'article 13 du décret n°67-236 du 23
mars 1967.

2P. CONTE Les dirigeants de société : risques et respondahilEditions du Juris-classeur, 2005, n°049-
16, p.604.
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sont sur le méme pied d’égalité sur ce plan (&t822 de la loi du 30 janvier 2004).
C’est une médaille sans revers pour les commanektaiar aux termes de I'article 316,
les avis et conseils, les actes de contréle etudesilance n'engagent pas les associés
commanditaires. En effet, I'interdiction des comulitaires, de s’'immiscer dans la
gestion de la société ne justifie pas une limitatite I'information qui peut leur étre
octroyée. Cette interdiction ne joue que dans ééetions avec les tiers et non dans les

relations internes.

A défaut de stipulation contraire des statuts,dasaltation se fait au siege social. La
solution se justifie par l'allegement de la taches dyérants et par une facilitation du

contrble de I'associé. En effet, les associés ocgsa tous les documents sociaux.

L’associé peut prendre copie des documents quisale auprés du siege a ses frais.
Le droit de prendre copie est accessoire au deodainmunication permanent dont il ne
fait que faciliter I'exercice. Ainsi, I'associé peaxaminer scrupuleusement chez lui le
temps qu’il lui faudra et conserver les documebhes procédés dépendent du choix de
'associé et de ses intentions. Il peut utiliseuastdes moyens selon ses possibilités
puisqu’il engage ses frais. Le moyen courammetis@test la photocopie mais I'associé
peut aussi recourir a tout autre procédé permettardonserver les renseignements qui
lui sont présentés : prendre copie des versiomsréteques, effectuer des prise de notes,
des photographies, utiliser un magnétophoneutefois, la facilité d’exploitation de tous

ces modes de documentation n’est pas garantiegderque leur valeur probante.

Celui qui désire exercer le droit a l'informatioermanente doit avertir le gérant au
moins quinze jours a I'avance par lettre recomméanal tout autre moyen laissant trace
écrite (article 304). La raison de cette dispositest de permettre aux dirigeants de
préparer les documents demandés par I'associ®@mgadiiser leurs emplois du temps. Le
rassemblement de tous les documents et piéces ablepepuisera un certain temps. Le
support de l'avertissement, en cas de non respedralt d’'information, sert a prouver
que l'associé a voulu exercer son droit mais qe@érants y ont failli.

La plupart des statuts ne contiennent aucun arsiglele droit de communication

permanent des associés, sinon se contentent dendeerles dispositions légales.

! Rép. Min. n° 22652: JOAN (francaise) 5 avr. 1992819; RTD com. 1972, p.410, note Roger HOUIN.

20



Pourtant, il est préférable de prévoir les modsald&xercice de ce droit, par exemple les

jours et les heures pendant lesquels les documentsont étre consultés.

L’associé peut se faire assister par un expert taolg ou par un commissaire aux
comptes a ses frais. Cette faculté accroit I'eflitgadu controle lorsque I'associé n’est
pas en mesure de comprendre les informations gu@ioht soumises. La présence d’un
expert comptable exerce une certaine pressione vo@me un géne sur les géramir
cela affiche le sérieux du contrble et la méfiaties associés.

L’expert est tenu au secret professionnel dansize de sa missidnla violation
de cette obligation est pénalement réprimée pdidia 378 du code pénal. En outre, sa
responsabilité civile peut étre engagée enversda&te sur la base de I'article 204 de la
loi n° 66-003 du 2 juillet 1966 relative a la thi&orgénérale des obligations
(responsabilité délictuelle), et envers I'assoagformément aux articles 177 et suivants

de la méme loi (responsabilité contractuelle).

Pour les associés des sociétés a risque limiggrieenu de l'information permanente
est listé exhaustivement par la loi. Dans les $ési@ responsabilité limitée, le principe
du droit d’information permanent est énonceé patitke 364 de la loi du 30 janvier 2004.
Quant a son application, selon l'article 366 alir®&ace droit porte sur les documents
soumis aux assemblées des trois derniers exeréicgmyoir : les textes des résolutions
proposées, les rapports du gérant et, le cas écHéarrapports du commissaire aux
comptes. Néanmoins, étant donné que la loi ne préwsun minimum, les statuts
peuvent étendre le droit d’information des assqoamd8me si la loi ne le prévoit pas
expressément. L'esprit de la loi est d’'ailleursngepas figer la société mais de faire de

celle-ci un outil attrayant, simple et Iéger awssr des investisseurs.

La jurisprudence francaise retient que la listbleggar la loi, et le cas échéant par les
statuts est limitative. Ainsi, selon la cour d’apfrancaise, si les statuts ne considerent

pas le grand livre des fournisseurs, les balanoesisseurs et les comptes fournisseur

! C. BERR, L'exercice du pouvoir dans les sociétés commersiaBollection Bibliothéque de droit
commercial, Paris, Sirey, 1961, n°554, p.325.

2 Article 45 de I'ordonnance n° 92-047 du 5 novemhB92 relative & l'organisation des professions
d'expert comptable et financier et de comptableééagt a la restructuration de I'Ordre groupant les
membres de ces professions.
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parmi les documents communicables, les associésnigpas fondés a demander au juge

I'application des sanctions relatives au non respedroit de communication.

Quant aux actionnaires de la société anonyme,eils/gnt prendre connaissance et
copie des documents soumis aux assemblées génémdilees que les assemblées
annuelles, sur les trois derniers exercicextes des résolutions proposees, rapports du
conseil d'administration ou de l'administrateur géh et, le cas échéant, rapports du
commissaire aux comptes ou du liquidateur. lls pati¢galement prendre connaissance
des procées-verbaux et des feuilles de présencassdemblées tenues au cours de ces trois

derniers exercices (article 547).

L’article 547 dispose que les statuts peuvent aledela pour permettre I'accés a
d’autres documents. Aux termes de l'article 42 éuardt n° 2004-453 du 6 avril 2004,
I'actionnaire peut se faire assister par un exjperit sur une des listes établies par les

cours et tribunaux.

B. L'information préalable a I'assemblée générale

! Besangon 11 décembre 2001, Dr. Sociétés 20029nfbte Monnet.

2 En outre, & 'occasion de I'exercice du droitiaférmation permanente la société est tenue d'adrasu
de mettre a la disposition des actionnaires qdbatla demande (article 39 du décret 2004-453 dur
2004 fixant les conditions d’application de la f§i 2006-036 du 30 janvier 2004) les renseignements
documents suivants:

Les noms, prénom usuel, des administrateurs efreatelurs généraux de la société, ainsi que, le cas
échéant, l'indication des autres sociétés dansiddleg ces personnes exercent des fonctions demgest
de direction, d'administration ou de surveillance;

Le texte des projets de résolution présentés paoriseil d'administration;
Le cas échéant, le texte et I'exposé des motifpidgsts de résolution présentés par des acticsiair
Le rapport du conseil d'administration qui seraspnéé a l'assemblée;

Lorsque l'ordre du jour comporte la nomination diadstrateurs : les noms, prénom usuel et age des
candidats, leurs références professionnelles ats lagtivités professionnelles au cours des cinq
derniéres années, notamment les fonctions qu'dscert ou ont exercées dans d'autres sociétés; les
emplois ou fonctions occupés dans la société gacdadidats et le nombre d'actions de la société do
ils sont titulaires ou porteurs ;

Le rapport des commissaires aux comptes qui s=@ad échéant, présenté a I'assemblée.

Toutefois, cette information rejoint I'informatigiréalable a la tenue de I'assemblée dans la mesules
conditions de la communication sont celles descladi 544 et 545 de la loi, relatifs au droit de
communication préalable. Le Iégislateur ne pewt Blus ambigu.

22



La premiere information préalable des associémeaginvocation par laquelle la tenue
prochaine de I'assemblée est portée a leur coramieset ils sont invités a s'y présenter.
L’information des associés vise ensuite a écldieevote dans l'objectif de garantir
l'intelligibilité de la décision de l'assemblée. I@ese traduit par le droit de
communication. Elle sert enfin en tant que moyéda @disposition des minoritaires pour
former un contre-pouvoir a la majorité. Cette opfms est rendue possible par le droit
de tout actionnaire de requeérir I'inscription d’projet de résolution a I'ordre du jour.

1. La convocation

L’assemblée ne serait incontestablement I'émanat®ha souveraineté des associés
que si elle réunit tous les associés ou du mowiat nen caractére représentatif. Ainsi la
loi définit le quorum, c'est-a-dire le nombre d@sdgés nécessaire pour que I'assemblée
puisse valablement délibérer. C'est également tribatt de la qualité d'associé que de
pouvoir participer aux délibérations de I'assembléarticle 110 de la loi du 30 janvier
2004 dispose que tout associé a le droit de paetichux décisions collectives.
Autrement dit, le seuil de représentativité de d&amblée ne peut étre atteint sans la
convocation, et le droit de participer a la vieiatcqui appartient a tout associé en serait

altéré.

La convocation indique la date, le lieu de la réaret I'ordre du jour. Les modalités
de la convocation suivent les stipulations statesasauf a respecter les impératifs de la
loi. La convocation doit étre effectuée au moingnge jours avant la tenue de
I'assemblée. Pour les sociétés autres que la éaamdnyme, elle se fait par I'envoi d’'une
lettre recommandée adressée aux associés ou pautoel procédé laissant trace écrite.
La convocation des actionnaires de société anongmg se faire par un avis de
convocation inséré dans un journal habilité reaeles annonces légales ou, si toutes les
actions sont nominatives, par lettre recommandéeutiautre moyen laissant trace écrite
(article 534). Les procédés laissant trace écatestituent une option de facilité pour la
société car le législateur n’en a pas établi uste kxhaustive. L’article 2 du décret 2004-

453 énonce parmi ces procédés: la lettre au porteatre récépisse; la lettre

! Sauf pour la société anonyme concernant les actiato-détenues par la société et les titulairastidhs
a dividende prioritaire sans droit de vote (arti863, 660, 754 de la loi du 30 janvier 2004), nmaéme
pour ces derniers, la société n’est pas exonéréehlgation de convoquer. lls assistent aux adsiéns
mais ne prennent pas part aux délibérations.
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recommandée avec accusé de réception ; le coem@yé a une messagerie internet

officielle avec affichage et le fax adressé a uméro officiel.

Le contenu de l'avis de convocation a insérer aunal d’annonces légales est fixé
par la loi, d’abord de telle sorte que les actiar@sapuissent s’assurer qu’il s’agit bien de
la société dans laquelle ils détiennent des padisment les articles 35 et 36 du décret
2004-453). La convocation doit indiquer la dénortiorasociale, la forme de la société,
le montant du capital social, I'adresse du sieg@kdes numéros d'immatriculation de la
société au registre du commerce et des sociétéasoriacation indique ensuite les jours,
heure et lieu de I'assemblée, ainsi que sa nautegordinaire, ordinaire ou spéciale, et
son ordre du jour. Elle contient en outre les cbowlé selon lesquelles les actionnaires se

feront connaitre pour pouvoir participer a Il'ass&ab et pourront voter par

correspondance.

Au cas ou toutes les actions ne sont pas émisege adminatif, le probléme concerne
la convocation des actionnaires qui se trouventiretieu autre que celui dans lequel le
journal d’'annonces légales arrive a couvrir. Lan@i prévu aucune solution de faveur et
certains actionnaires risquent ainsi de manquewitavocation. Ce probléme peut étre
surmonté indirectement par la mise en ceuvre deeslitons prévues aux articles 37 et
41 alinéa 3 du décret 2004-453. L'article 37 prégoie tout actionnaire d’une société ne
faisant pas appel public & I'épargne, désirantrirescin projet de résolution a I'ordre du
jour peut demander a la société de lui envoyer wis eoncernant les conditions de
participation a l'assemblée et la date de la @umies assemblées. L’'actionnaire sera
donc au courant de la préparation d’'une assemidiéérgle sans attendre la convocation
et la société s’assurera de son information. Maiar pcette premiére possibilité, il
appartient a I'actionnaire de supporter les fragndoi de I'avis, sinon la société ne sera
tenue d’aucune obligation. De plus, il serait iitpge de proposer une résolution a une
assemblée dont on ne connait méme pas si elldiaurat a quelle date elle se tiendra,

voire méme I'objet de I'assemblée reste encorennaale I'actionnaire.

La seconde possibilité de l'article 41 concernequaement les actionnaires titulaires
de titres nominatifs. Ils peuvent effectuer une dede unique qui fera naitre a la société
I'obligation de leur envoyer certains documentsafaBlement a la tenue de chaque
assemblée. Quoi qu'il en soit, quelle que soit darie de la société, le défaut de
convocation peut étre sanctionné séverement pailligé de la délibération (cf. infra).
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2. Le droit de communication

Pour que les associés puissent réfléchir au vetediigeant qui procéde a la
convocation doit mettre préalablement a leur digjoosles documents susceptibles de
les éclairer. La consistance de l'information eitécbnte selon que les associés sont
appelés a se prononcer sur les comptes sociawst;aetBre en assemblée générale
annuelle, ou en une autre assemblée. Dans le prease I'information sert surtout a
constater I'existence et le montant des bénéfiCesqui intéresse primordialement les
associés lors de I'assemblée générale annuellee gssultat réalisé, pour donner leur
appréciation sur la gestion des dirigeants. Dans tes cas, les associés doivent étre

informés sur les décisions a prendre.

L’information est identique pour les associés dB(KC St des SCS. A I'occasion de
'assemblée générale annuelle sur I'approbatiodadgestion et des comptes sociaux,
certains documents leur sont communiqués au mofgoldrs avant la tenue de
'assemblée. Soit en méme temps que la convocatiassemblée générale indiquant la
date, le lieu de réunion et I'ordre du jour. Leagérdoit envoyer aux associes le rapport
de gestion, l'inventaire, les états financiers ylglsese, le texte des résolutions proposeées

et le rapport du commissaire aux comptes s'’il estexin.

Pour les associés de SARL, les documents conceomdsles états financiers de
synthese de I'exercice écoulé, I'inventaire, lepap de gestion, le texte des résolutions
proposeées, le rapport général du commissaire ampies s'il y en a, et, le cas échéant le
rapport spécial du commissaire aux comptes sucdagentions conclues par un gérant
OU un associé avec la société. L'inventaire esttdja ces documents selon I'article 22 du
décret 2004-453.

Quant a la realisation de la communication, enwotonsultation au siege, l'alinéa 2
de I'article 365 dispose que ce droit est a « exercdonc nécessite une démarche active
de l'associé. Il s'agit donc de la consultations@ge a défaut de stipulation statutaire qui
oblige la société a procéder a un envoi. Sur cetpla Iégislateur s’est référé sur I'acte
uniforme de I'OHADA du ' janvier 1998 sur les sociétés commerciales et les
groupements d'intérét économique (article 345 detdé uniforme), plutét que sur la loi
francaise de 1966 qui a opté pour I'envoi des dasumaux associés (articles L. 223-26
du code de commerce et 36 du décret n° 67-236 28 1967).
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Pour les assemblées autres que I'assemblée annleslldocuments d’informations

sont le texte de résolution, le rapport du géranekii du commissaire aux comptes.

Au sein des sociétés anonymes, les actionnairesepedemander a la société de leur
envoyer certains documents outre le droit de peendnnaissance au siege. A I'occasion
de l'assemblée annuelle, tout actionnaire peutdreegonnaissance au siege des états
financiers de synthése, de la liste des admingtrat des rapports du commissaire aux
comptes et du conseil d’administration ou de I'auistrateur selon le cas, le cas échéant,
du texte de I'exposé des motifs, des résolutioopgaees, ainsi que des renseignements
concernant les candidats au conseil d'administratioau poste d'administrateur général,
de la liste des actionnaires et des rémunératiersgs aux dirigeants sociaux certifiées

par les commissaires aux comptes (article 544).

Quant aux assemblées autres que l'assemblée geoédalaire annuelle, le droit de
prendre connaissance porte sur le texte des r@swuyproposées, le rapport du conseil
d'administration ou de l'administrateur général, let cas échéant, le rapport du

commissaire aux comptes ou du liquidateur.

Les actionnaires peuvent consulter les documentsiege social durant les quinze
jours qui précedent la tenue de I'assemblée géandral législateur n’a pas tenu compte
du fait que la convocation peut avoir lieu avargt ¢giinze jours précédant la réunion.
L’article 545 ne fait aucune référence a la contiooa ce qui aurait pourtant pu
permettre I'exercice du droit a I'information auuese d’'une période plus longue. En droit
francais, ce droit s'exerce a compter de la convmtaet au moins pendant les quinze
jours qui précedent la réunion (article 139 du €&67-236 du 23 mars 1967).

Outre la faculté qu’a I'actionnaire de se faireigtes par un expert, le droit de prendre
connaissance peut étre exercé par un mandataileagnbmmément désigné pour le

représenter a 'assemblée génétale.

A compter de la convocation et jusqu’au cinquiemg pvant la tenue de I'assemblée,
I'actionnaire titulaire de titres nominatifs oudt@oonnaire propriétaire de titres au porteur

! Sur les conditions de la représentation a I'ass&mibvoir les articles 559 de la loi du 30 jan\2604, 43
du décret 2004-453 du 6 avril 2004.
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a condition de justifier sa qualitépeut demander a la société de lui faire parviesir

documents prévus aux articles 39 et 43.2 du de&@-453. L'article 43.2 concerne les
documents qui doivent étre joints a toute formule procuration adressée aux
actionnaires. Ces documents informent les actioesa la fois sur la situation de la
société et sur les modalités et les conditionseat@ge du droit de vote pour ceux qui ne

peuvent pas venir en personne a la réunion :

— L'ordre du jour de I'assemblée ;

- Le texte des projets de résolution présentés pacoteseil d’administration ou

'administrateur général et le cas échéant paadtisnnaires ;

- Un exposé sommaire de la situation de la sociétédgre I'exercice écoulé,
accompagné d’'un tableau faisant apparaitre ledtaésde la société au cours de chacun des
cing derniers exercices ou si leur nombre estigtiéra cing, de chacun des exercices clos
depuis la constitution de la société ou I'absorpfiar celle-ci d’'une autre société. L'utilité de
ces documents est réservée a I'assemblée annppkdéa a se prononcer sur les comptes

sociaux ;

- Une formule demande d’envoi des documents et rgnsgients prévus a l'article 39.
Ces documents et renseignement sont donc compléimesniet nécessitent une demande
spécifique de I'actionnaire. La formule informe kgaent que I'actionnaire titulaire de titres
nominatifs peut obtenir de la société par une sdel@ande, I'envoi des documents pour

toutes les assemblées ultérieures ;

— Un formulaire de vote par correspondance au caseoformulaire et la formule de

procuration ne sont pas inclus dans un documenueni

— L'indication des choix possibles de l'actionnaidoiiner une procuration a un autre
actionnaire ou a son conjoint, voter par correspand, adresser une procuration a la société

sans indication de mandat) ;

— L’indication qu’en aucun cas l'actionnaire ne peetiourner a la société a la fois la

formule de procuration et la formule de vote parespondance.

! Par le dépét des actions au porteur ou d'un @mtifde dép6t délivré par la banque, I'établissémen
financier ou I'agent de change dépositaire demastaux lieux indiqués par I'avis de convocatiori¢k
40 du décret 2004-453).
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Dans la pratique, qu’il s’agisse de la consultatd®s documents au siége ou de
I'envoi aux frais de la société, les associés mé¢ pas toujours informés selon les termes
de la loi. Il arrive par exemple que les textesrégolution soient remis le jour de
'assemblée. Certains documents en outre ne sahti®iqu’au dernier moment. La loi
prévoit en I'occurrence pour I'établissement destsefinanciers de synthése un délai 6
mois au plus aprés la cléture du dernier exeradic(e 210-3 du plan comptable général
2005 approuvé par le décret 2004-272 du 18 févzied4). Or, l'approbation de
'assemblée doit avoir lieu dans le méme délai.qGefait que soit les associés ne sont
pas pleinement informés, soit la tenue de l'asséenlelst reportée en dehors du délai

légal.
3. L'inscription de projet a I'ordre du jour

Le droit a I'information présente un autre intégée celui de mettre les associés en
condition de décider. Les associés ont le droflaite inscrire des projets de résolution a
'ordre du jour. Ce droit met en relief le pouvale décision des associés censés
constituer 'organe supréme de la société. lls ppuproposer des nouvelles résolutions
ou des modifications aux résolutions proposéeslgmrdirigeants. Pour ce faire, les
associés doivent étre informés au préalable stenae future d’'une assemblée et sur
I'objet de celle-ci. L'inscription d'un projet a didre du jour est nécessaire car

I'assemblée ne peut se saisir que d’'une questioy figure.

Dans les sociétés ou le pouvoir d’influer sur lésisions de I'assemblée se traduit par
la détention de la majorité des voix, le droit dénire des projets de résolutions permet
aux minoritaires d’organiser I'opposition au groupajoritaire qui détient a fortiori les
commandes au conseil d’administration et préparsi & politique a soumettre au vote
de l'assemblée. L’opposition minoritaire peut avgour résultat de bloquer les
délibérations en ce qui concerne les assembléenoedinaires qui requierent une
majorité qualifiée. Elle n’a pas pour but d’opéuer renversement de la constitution du
groupe majoritaire car pour la plupart des cagjrteipe majoritaire est composé par un
seul actionnaire qui détient la majorité du capital changement de la composition de la
majorité a chaque assemblée n’est concevable qudgmsociétés au sein desquelles les
actions sont éparpillées, de telle sorte que csitigation révele l'instabilité de la
direction. Le fait que le gouvernement de la s@ci&tpose entre les mains dun

actionnaire déterminé constitue une sécurité pesrautres actionnaires tant que cela
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tend a assurer I'intérét social. Le principe du\ggonement majoritaire est une regle
indispensable au bon fonctionnement et a la stébide la société anonyme. Et le
fléchissement de ce principe n’est permis qu’'enctatteinte a l'intérét social, c'est-a-
dire a 'occasion des conflits, dans ce cas, la&rasceuvre des actions de la minorité doit
étre contrdlée par le juge. L'opposition minorigaisert donc finalement a prouver
I'intéressement a la vie sociale, la manifestatienla volonté de collaborer. Permettre
une telle collaboration revient a affirmer que $asblée générale est vraiment I'organe
représentatif de tous les actionnaires et non seule des majoritaires. Ainsi, la
participation de la minorité est aussi nécessaire spuhaitable. Elle garantit que la

dictature est absente et renforce la légitimitéadelonté majoritaire.

Avant la réunion de I'assemblée, I'opposition pétre préparée par la faculté offerte
aux actionnaires de requérir I'inscription de ptejeée résolution a I'ordre du jour (article
539). L'inscription de projet de résolution peutviea une autre fin, I'actionnaire veut
s’'impliquer encore plus dans la conduite des atasociales en se faisant nommer par
exemple au poste d’administrateur. |l peut d’abordsurer sa cote de popularité en
fonction de la position des autres actionnaires nagport a ses idées. Le premier
avantage offert par la loi du 30 janvier 2004 es tjnscription de projet de résolution a
'ordre du jour est possible pour tout actionnagans que celui-ci détienne un
pourcentage déterminé du capital. Seulement, ledutst peuvent soumettre la
participation a I'assemblée générale a une tellediton. Ce qui nous intéresse plus
particulierement, c’est I'information des actiomeai qui veulent requérir l'inscription

d’un projet de résolution.

Dans les sociétés ne faisant pas appel public garkie, I'actionnaire qui désire
inscrire un projet de résolution a I'ordre du jmeut demander a la société de 'aviser par
lettre recommandée 35 jours avant la tenue deelabke. La société n’est tenue d'y
procéder que si I'actionnaire lui adresse le mantkes frais d’envoi. Cette information
porte sur les modalités d’immobilisation des titsciaux pour pouvoir participer a

I'assemblég& et sur la date de la réunion, I'ordre du jour &g projets de résolutions

! D. SCHMIDT, Les droits de la minorité dans la société anonyfie Paris, 1970, p.19, n°23 et s.

2 C'est-a-dire les conditions selon lesquelles ibataire se fera connaitre par la société, ard€ledu
décret 2004-453.
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préparés par le conseil d’administration n'y figur@as. Pourtant, I'élaboration d’un
projet de résolution suppose que l'actionnaire soi€nté pour que ses propositions
soient opportunes. Pour obtenir les documents'assdmblée en question, I'actionnaire
doit attendre les quinze jours précédant la réunienprojet doit étre adressé au siege
social dix jours avant la tenue de l'assemblée pmauvoir étre soumis au vote de

'assemblée générale (article 540 de la loi duaBier 2004).

L’actionnaire disposera donc a compter de son inébion sur I'objet de 'assemblée
et les documents y afférent, de 5 jours pour dresse projet. Or, pour que tous les
autres actionnaires puissent en prendre connaessdrfaut que les projets parviennent
au sieége avant les quinze jours précédant la rayidicles 39 du décret 2004-453). La
société mettra a jour les documents mis a la disposies actionnaires jusqu’a la tenue
de 'assemblée en fonction des propositions repae®lle. Ceux qui exercent leur droit
de consultation des documents les premiers jourd’aleverture de linformation
préalable risquent de ne pas étre tenus au codeantrojets déposés par les actionnaires.
En effet, 'information des autres actionnairesasdsi importante que l'auteur du projet
pourra recevoir leur soutien. En outre, un tel isousera obtenu plus facilement si les
actionnaires se connaissent préalablement. D’awpbirtance de la communication de la
liste des actionnaires qui peut étre consultéerdles quinze jours précédant la réunion
(article 544-5°). La connaissance de la liste ddi®m@naires rend possible le groupement
des minoritaires pour élaborer des projets de wésol ou pour voter dans un sens
déeterminé. Cependant la liste des actionnaireseree @mplete que cing jours avant la
tenue de I'assemblée (article 40 in fine du déctegctionnaire pourra ainsi se référer a
la feuille de présence relative a I'assemblée ponnaitre tous les actionnaires. Mais la
liste qu’il aura ainsi établie ne sera plus a jpaur les prochaines assemblées car il ne

peut compter ni sur I'assiduité des actionnairés@nts ni pour 'absentéisme des autres.
Section Il. Le droit des associés d’interroger les dirigeants

Les renseignements et les documents portés a taissance des associés ne suffisent
pas toujours pour une appréciation honnéte detuatgin exposée et pour prendre une
décision exempte de tout vice de consentement. Pemsonditions, la satisfaction des
associés dépend de leur initiative. lls peuvenepaes questions aux dirigeants pour

obtenir plus d’information sur les résolutions s@sgB a I'assemblée générale ou sur la
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gestion sociale, sur les faits de nature a compitoen&a continuité de I'exploitation.
Dans le premier cas, les questions sont rattachdesercice du vote, dans le second,
elles constituent un moyen de signaler un périr p@survie de la société ou du moins de

dissiper un doute semé par un manque d’information.

A. Le droit d’interrogation a I'occasion de I'assemblé

Le droit de poser des questions au dirigeant ex@ana fois le besoin d’'information
et la participation active des associés au proseslguprise de décisions. Lors de
'assemblée, les dirigeants procéderont d’aborda gprésentation des comptes, des
rapports de gestion et de la stratégie d’ensenwlé&dtreprise. Ensuite, apres le rapport
du commissaire aux comptes le cas échéant, leggutrees pour I'exercice en cours sont
dévoilées aux associés. Il est tenu une séancaakions-réponses juste avant le vote
des résolutions. Les questions peuvent étre paéenurs de la séance, alors ce sera
oralement. Mais elles peuvent aussi étre poséasance, par écrit. Dans le premier cas,
les associés doivent assister a la réunion pouvgioposer des questions. Le droit de
poser des questions écrites n’exclut pas celuoderpdes questions orales.

Les questions écrites présentent de nombreux istét@ dirigeant est tenu de
répondre lors de 'assemblée méme si I'associ@quisé les questions n’est pas présent.
La séance de questions-réponses débute par leasesp aux questions écrites. La
pratigue généralement suivie répond a l'ordre oblagique de la réception des
questions, la premiere en date sera répondue emegsre_es questions et les réponses
doivent figurer au procés-verbal. Le nombre de tjoies n’est pas limité mais I'associé
ne saurait en abuser. Ainsi, les questions doigentapporter a I'ordre du jour. Par
exemple, pour le cas de I'assemblée générale argjrias questions sur les opérations
réalisées pendant I'exercice concerné entrent fioeeoé dans I'ordre du jour. Certaines
questions, posées par un ou plusieurs associéseneétre répondues ensemble en
fonction de leur objet, mais le nom des auteursé&toé indiqué pour que chacun soit tenu

au courant de la réponse.
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Les associés de société a responsabilité limitée)eodroit de poser des questions

écrites au gérantLes gquestions peuvent étre posées jusqu’a ladéatéunion.

A Tinstar de I'acte uniforme de 'OHADA du®ljanvier 1998, la loi du 30 janvier
2004 sur les sociétés commerciales a omis de prévairoit de poser des questions
ecrites a I'occasion de I'assemblée générale demaaires de société anonyme. Ce droit
est reconnu expressément par la loi francaise dyuildt 1966 en son article 162,
incorporé a l'article L-225-108 du code de commeele régime du droit positif est
calqué sur celui de I'acte uniforme de 'OHADA nié semble pas que le droit de poser
des questions écrites soit rattaché au vote maisigxement au déclenchement de la
procédure d'alerte. La doctrine se référe uniqueraerdroit de poser des questions sur la
gestion sociale sur tous faits de nature a compttegnia continuité de I'exploitatiohOn
peut penser que le droit de requérir I'inscripttEnprojets de résolution a 'ordre du jour
peut pallier a cet inconvénient. Les actionnair@svent s’en servir pour insérer a I'ordre
du jour les sujets sur lesquels ils désirent débatih assemblée et ainsi recevoir plus
d’explication de la part des dirigeants. Cependiénscription d’'un projet de résolution
sous-entend que I'actionnaire souhaite connaitrgdsition de la majorité sur sa
proposition et que son idée soit retenue ou du sn&mmouveée par 'assemblée. Alors que
de son c6té, si le besoin d’information de I'actiaime est susceptible de I'éclairer lors du
vote, cela ne conduit pas nécessairement vers @liigéhtion a part entiere. Il est
difficilement concevable que l'actionnaire feradnge un projet a I'ordre du jour pour
orienter sa décision sur un autre projet. Et leumiplacé pour répondre a certaines
guestions est le dirigeant, ainsi la réponse daiirvde ce dernier et non de I'assemblée
d’actionnaires. Par exemple, I'actionnaire veutr@itre le comportement du public, des
consommateurs et des concurrents apres l'acquisition nouveau point de vente, le
lancement d’'une campagne publicitaire, la révisaun prix de vente de certains
produits,... Le droit de poser des questions éci@tex dirigeants pour une réponse au
cours de I'assemblée et le droit de requérir l'igmn de projet de résolution a I'ordre

du jour poursuivent des objectifs relativementétihts.

! Article 365 in fine.

2 Francois ANOUKAHA, OHADA, Sociétés commerciales et groupements dént&conomique
Collection Droit uniforme africain, Juriscope 2002244, 943 et 944, p. 162, 441 et s.
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L’actionnaire peut poser des questions oralesdera réunion et la loi ne distingue
pas les questions qui pourront étre posées par drcelles qui pourront étre posées
oralement. Néanmoins, les deux procédés ne sontngéerents. L'ampleur de la
question et I'importance de la réponse attenduegpgort a I'expression du vote peuvent
constituer des obstacles a l'information des aciines. Ceux-ci risquent de ne pas
pouvoir se prononcer en toute connaissance de calseéponse n'est pas donnée lors
de l'assemblée. En effet, le dirigeant est autoéisée répondre a une question orale
gu’'apres la tenue de la réunion. Ce qui n'est pasak pour les questions écrites, la
préparation du dirigeant a la réponse anticipeslieence pour les actionnaires mitigés ou
mal informés et offre une aide au dirigeant quassumis dans une assemblée vivace a
un fort interrogatoire. Ce qui fait que I'actionreaest privé d’un outil non négligeable en
méme temps que le dirigeant. Si la politique légigé poursuivie serait de ne pas
alourdir le fonctionnement de la société, le regudist de limiter la participation des

actionnaires a la vie sociale.

Ce serait cependant pécher que de penser qu'it $ad’'une omission volontaire du
législateur. Son intention n’est pas d’6ter ce tdnoais de lui reconnaitre un caractere
implicite puisque les avantages qu’il procure acixoanaires ne peuvent étre ni occultés

ni obtenus autrement.

Ces raisons recommandent des dispositions expresge$e droit de poser des
questions écrites et de ne confondre ce droit ¢ & droit de déclencher I'alerte ni aux
autres droits qui poursuivent des finalités diffdes. Les actionnaires en seront mieux
protégés et plus avertis sur les moyens dont #§padient. Cette perspective va de pair
avec l'incitation du législateur en faveur de lanfie société anonyme qui se démarque
par une réglementation intense (468 articles cwoésaspécialement par la loi du 30

janvier 2004 aux sociétés anonynes)

B. Dans le cadre de la procédure d’alerte

La procédure d'alerte fait partie de la préventdams difficultés de I'entreprise. La

prévention concerne une entreprise en bonne sarais, dans la mesure ou une telle

! Mais cette importante réglementation tient égatenie la complexité de I'organisation des sociétés
anonymes.
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entreprise peut enter en difficulté d’'un momentaatte a cause de la permanence des
risques des affaires, il est important de mettreceumvre une procédure de défense
immunitaire en quelque sorte.En effet, de méme que tout bien portant est uadea
qui s’ignore, toute entreprise rentable est poteigiment une entreprise en difficultélb
revient aux dirigeants, en tant qu'organe de gestie détecter et d’apprécier les
difficultés rencontrées par la société. lls devréite au courant par eux-mémes des faits
susceptibles de compromettre la continuité de l@taqiion. Toutefois, la prévention est
d’autant plus efficace qu’elle intervient avec thi@. Le temps de réaction de la société
doit étre suffisant pour organiser la résistandgasiitous les acteurs de la société devront
pouvoir y contribuer : les organes de gestion, detréle et les associés, premiers
intéressés. La loi a permis aux associés de coetrih la détection des difficultés de
I'entreprise en leur accordant le droit de déclendtalerte. C’est par le biais du droit a
'information que cette démarche est rendue possibinsi les associés peuvent poser
des questions écrites en dehors de I'assembléealgna chaque fois qu’ils apprennent
I'existence d’'un fait menacant la pérennité de tfeprise. Par rapport au commissaire
aux comptes qui ont le devoir d'alerter les dirigsasur les faits dont il a eu
connaissance a l'occasion de sa mission, I'exerdeceette prérogative est une faculté

pour les associés et non un devoir.

La loi francaise du®l mars 1982%a reconnu aux associés non-gérants de SARL et aux

actionnaires de SA, représentant au moins le didmcapital, deux fois par exercice,
le droit de poser des questions écrites aux dmigeaur tout fait de nature a
compromettre la continuité de I'exploitation. Leusede participation au capital pour

pouvoir exercer ce droit dans une SA a été rédantlg loi du 15 mai 2001 sur les
nouvelles régulations économiques a réduit a 5%-a'elire au vingtieme du capital. En
droit malgache, la prérogative n’est subordonnéauaun seuil de participation au
capitaf, le méme droit est reconnu pour tout associé ’s tiautes les formes de société.
L’article 176 dispose « Dans les sociétés autres que les sociétés ananyout associé

1 Y. GUYON, Droit des affaires, Tome 2, Entreprises en diffiés] Redressement judiciaire-Faillite
éditions Economica, 1987, n°1031, p.41.

2 Articles 11 et 20 de la loi du™Imars 1984 relative & la prévention et au régleraemable des difficultés
des entreprises, dispositions insérées aux arbdelset 226-1 de la loi du 24 juillet 1966.

3 Article 177.
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non gérant peut, deux fois par exercice, poserduait des questions au gérant sur tout
fait de nature a compromettre la continuité de plextation » Seulement, les
dispositions spéciales n’existent que pour les SARRUes SA. Et du fait que ces
disposition$ reprennent a la lettre prés les dispositions géegron peut étre emmené a
penser que finalement, le droit des associés derd#er I'alerte est réservé a ces deux

formes de sociétés.

L’associé peut étre au courant d’'un fait alarmapigir des documents comptables
qui lui sont communiqués. Par exemple, les comfatesressortir une insuffisance des
capitaux propres, un besoin important en fondsaldement. La connaissance de la
situation financiere est essentiellement importaateelle traduit la « santé financiere de
I'entreprise, a travers notamment les informatigns le crédit de I'entreprise, crédit
utilisé, crédit consenti et réserve de crédit quené 'annexe $.0r, cela est conditionné

a la fidélité des comptes présentés aux associes.

Mais il peut s’agir aussi de faits non traduits sigan comptabilité qui se révelent par
leur simple survenance et indépendamment des iaftons dispensées par la sociéte.
Certains ont une source externe a la société cofamizée de produits concurrents a
bon marché, la survenance d’'une greve et I'inceddie centre commercial. D’autres se
produisent a I'intérieur de la société : départind’'equipe de cadre, destruction ou perte
d’'un matériel important pour la production. Le fp#ut viser uniquement la société ou
non: hausse du prix ou crise des matieres premipeste ou fermeture d’'un marcheé
important, rupture d’'un contrat de concession ou ldglisation d'une licence
d’exploitation. Pourtant il n'existe pas de lisexhaustive des faits de nature a
compromettre la continuité de [I'exploitation. Lai l@’a pas voulu emprisonner
'appréciation des associés par des indices préetajui seraient révélateurs de
difficultés. En effet, il faut avoir une vue asggabale pour une appréciation réaliste des

faits. La prise en compte d'un concours de factqlts ou moins homogenes est

! Pour la SARL, article 366 alinéa 2 : « De mémei @ssocié non gérant peut, deux fois par exercice,
poser par écrit des questions au gérant sur tdutdanature a compromettre la continuité de l'eiation.

La réponse du gérant est communiquée au commissareomptes. » SA, article 547 : « De méme, tout
associé peut, deux fois par exercice, poser destigans écrites au président directeur généraliraateur
général ou a I'administrateur général sur tous fiét nature a compromettre la continuité de I'etgiion.

La réponse est communiquée au commissaire aux esmpt

2 Dominique VIDAL, Audit et révision légale3®™ édition, Litec, 2000, n°238, p.104.
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nécessaire pour mesurer les conséquences d'uriasteertains facteurs contribuent a
produire les conséquences fatales alors que d&ptoeluisent des effets positifs, et ainsi
déclinent la nature du fait invoqué a compromel@reontinuité de I'exploitation. La
référence est ainsi I'existence d'un déseéquilibirgarfcier pouvant résulter du fait
reproché, et qui mettra bientot un terme aux aésviDés lors, que I'associé ait su ou non
relever tous les facteurs négatifs et positifgppartiendra au dirigeant d’expliquer la
réalité et d’exposer le cas échéant les strat@giescontrecarrer les difficultés.

La réponse doit étre donnée par écrit dans le d&lai mois (articles 176 et 177). Le
dirigeant (gérant, président du conseil d’admiaistn, directeur général ou
administrateur général) doit dans le méme délaiessr copie de la question et de la
réponse au commissaire aux comptes s'il y en &ule dirigeant ne répond pas ou si la
réponse n’est pas satisfaisante, le parcours ggol@ prend fin. La loi ne prévoit pas de
phase ultérieure dans la procédure d’'alerte délcnpar I'associé. L’associé est alors
un véritable agent d’alerte, & coté du commissaine comptes, dans la mesure ou la
procédure se limite au droit de poser des quessans autres moyens d’actions. Il a
donc le choix entre recourir au juge, par exempleyne demande d’expertise de gestion
ou pour la désignation d’'un mandataire de justicargé de convoquer I'assemblée
générale ; ou tout simplement s’en remettre aligetice du commissaire aux comptes

qui déclenchera une autre procédure d’aferte.

Pour les sociétés en commandite simple, le dropater des questions écrites sur la
gestion sociale est reconnu au moins deux fois grarEt ce, indépendamment de
'assemblée et quelle que soit la situation dedei&é. Cela s’explique par la lourde
responsabilité qui pese sur les associés commanditis le droit est également reconnu
aux associés commanditaires non gérants. La rémhngérant doit étre donnée par écrit.

Aucun délai n’a été imposeé par la loi pour la régen
Chapitre Il. La protection de la transparence

Du moment que la loi a attribué a ses dispositiomgaractere minimum, elle entend

par la exiger un impératif. D’ou I'existence de c@ons au droit a I'information. Or,

! André JACQUEMONT Droit des entreprises en difficult&®™ édition, Litec, Juris-Classeur 2003, n°59,
p.32.
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I'information des associés sur les affaires sosiast une question sensible dans la
mesure ou elle doit respecter I'équilibre entreclaiosité des associés et l'intérét
supérieur de la société. Ainsi, I'information desa@ciés est limitée par I'intérét social.

D’autres limites tiennent au fait des associésméraes.
Section |. Les sanctions au droit a I'information

Les sanctions pour les dirigeants qui manquentatehise envers les associés sont en
premier lieu des sanctions civilesPar exemple concernant [obligation de
communication, I'associé peut demander au tribgo@l celui-ci ordonne le dirigeant a

procéder a la communication. En second lieu, gtexiles sanctions pénales.

A. Les sanctions civiles

Les statuts, la majorité des associés et les dinigene sauraient priver I'associé d’'un
droit qui lui est propre. La méconnaissance vienplus souvent des dirigeants qui sont
les détenteurs de l'information. Les moyens detsamodont les associés disposent sont :
I'injonction sous astreinte ; I'ajournement de $amblée générale ; la nullité de la
délibération et la condamnation a des dommageasé®is en cas de préjudice subi par

I'associé.
1. L’injonction sous astreinte

Lorsque I'associé fait valoir son droit de commatign permanent, son recours au
juge vise a ordonner les dirigeants fournir le®infations convoitées. La méme action
est envisageable au cas ou le droit de communicptigalable est refusé a I'associé alors
que l'assemblée générale n'a pas encore eu liewltnté sociale n'a pas encore été
émise. Mais ici encore, la loi prévoit cette samttiuniquement a I'endroit des
actionnaires de sociétés anonymes (article 5499jqgae I'existence d’'une sanction
imprime le caractere impératif & une dispositiqalé.

Pour les autres sociétés, la sanction édictéegobui lest la possibilité d’annuler la

délibération prise en violation du droit de comnuation préalable. Or, comment

! Philippe MERLE Droit commercial, Sociétés commercigl@sécis Dalloz, 1988, n° 478, p.448.
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sanctionner le refus de l'information permanente lpanullité d’une délibération ? La

communication sous astreinte ne serait-elle paolation la plus appropriée ? Ce qui
permet de se demander s'il s’agit donc d’une omisgiar inadvertance du législateur et
il est permis d'affirmer que la violation du droite communication des associés

commande les mémes sanctions pour toutes les fatengsciéte.

La compétence appartient au juge des référés.ikanr&n est le souci d’assurer une
certaine célérité de l'information des associés. litige présente par évidence un
caractére urgent pour le cas de I'information @ila. Le président du tribunal, juge des
référés, peut ordonner le dirigeant sous astreinteommuniquer les documents a
I'actionnaire. Au stade du droit frangais, pardadu 15 mai 2001, le choix du juge des
référés comporte, outre l'injonction sous astreidée la société, la désignation d’'un
mandataire chargé de procéder a la communicatiticl¢s 122-1 de la loi du 15 mai
2001, L. 238-1 du code de commerce).

2. L’ajournement de I'assemblée

La date initialement prévue pour la tenue de I'edsée générale peut étre reportée
ultérieurement pour que la délibération soit effect Le défaut ou le manque

d’'information peut étre une cause de I'ajournenudenfassemblée générale.

Le droit de procéder a l'ajournement est un comdladu droit de convoquer
I'assemblée générale, droit qui revient en principg dirigeants.Ainsi, dans les SA, le
conseil d’administration peut reporter la tenueldssemblée entre le moment de la
convocation et la date initialement prévue pour auiee date, pour les motifs qu’il juge
utiles. Mais lorsque I'ajournement dépasse le d@lévu par la loi, la décision releve du
tribunal. 1l en est ainsi de la prorogation du déla six mois a compter de la cléture de

I'exercice, date limite pour la tenue de I'asseralénérale ordinaire.

! D. SCHMIDT, Op. cit.n°141 p.102.

2 Pour la SARL, article 370 de la loi du 30 janvB04 : « L'assemblée générale ordinaire annuelle se
réunit dans les six mois de la cloture de l'exercies gérants peuvent demander une prolongatiare de
délai au président du tribunal de commerce statsantrequéte.» Pour la SA, article 569 alinéa 1

« L'assemblée générale ordinaire est réunie au snane fois par an, dans les six mois de la clédiere
I'exercice, sous réserve de la prorogation de & gar décision de justice. »

38



L’ajournement de I'assemblée peut étre décidé gmassociés de deux fagcons. D’'une
part, par le biais de 'assemblée générale elle-enérh’assemblée générale, souveraine
quant a l'organisation de ses travaux, a la facutté s’ajourner en prenant une
résolution adéquate.’»La réunion prévue s’est tenue mais aucune détibéra’a pu
étre prise. C’est le cas, par exemple, lorsqueutagn (ou la majorité) requis sur une
premiére convocation n’a pas été réuni. Faute atechir le seuil de représentativité des
associés présents ou représentés (ou le nombrasdesiés d’'accord), 'assemblée sera
ajournée a une autre date, et une deuxieme comnwocaira lieu. C’est également le cas
lorsque les rapports ou les comptes sociaux presedtl’assemblée font I'objet de
sérieuses contestations par les associés, audesidebats. Il en sera alors procédé a des
modifications, et lorsque ces modifications ne quag adoptées tout de suite, une autre

assemblée aura lieu pour prendre les délibérations.

D’autre part, les associés peuvent obtenir I'ajearant aupres du juge des reférés soit
que l'assemblée coure un risque d’annulatisoit que les informations mises a la
disposition des associés ont été insuffisantes recours au juge bénéficie aux
minoritaires car les majoritaires peuvent décidel’djournement par une résolution de
'assemblée générale. Autrement dit, I'ajournententassemblée sur décision du juge, a
la demande des minoritaires constitue une atté@ideregle de la majorité. Ainsi, le juge
se montre prudent dans la mesure ou les assocaigsrmietre animés d’'un but étranger a
I'intérét social pour dresser des obstacles auxabip@és projetées par I'équipe dirigeante.

L’équilibre doit étre fait entre le droit a I'inforation des associés et I'intérét social.

Le probléme s’est posé a I'occasion d’une opératierfusion entre 3 sociétésles
actionnaires minoritaires des sociétés absorbéds demandé I'ajournement des
assemblées extraordinaires devant statuer surolptisn a cause d’une information
insuffisante et d’une irrégularité sur la déternima de la parité d’échange. Le juge des
référés avait a statuer dans quelles conditionsnie®ritaires pourraient-ils demander
I'ajournement des assemblées. Le président dunibde commerce de Paris a décidé
gu’il n'y avait pas lieu d'ajourner une assemblédusion des lors que l'information des

actionnaires a été donnée dans le respect deesrit'mels et que la parité d'échange a

1 M. COZIAN et A. VIANDIER, Droit des sociétés®™ édition, Litec 1996, n°850, p.313.
2 Tribunal de commerce de Paris, réf., ler décerb®®@: JCP E 1993. Il. 384, note Alain Viandier.
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éte établie a partir de plusieurs criteres et quiae erreur manifeste n'a été relevée dans
la mise en ceuvre de ces critéres. L'ordonnancereffd’abord la limite du pouvoir du
juge des référés, il doit se borner a vérifier dgularité formelle de I'information des
actionnaires et des conditions de la fusion. Eetel& décision du juge des référés ne doit
pas porter préjudice sur le fond. Ainsi, et ensuigé@préciation des intéréts en présence a
motivé le juge a fléchir le droit a I'informationed actionnaires minoritaires face aux
intéréts de l'opération en causeAttendu, en conséquence que les circonstances de
'espece ne permettent pas au juge des référésreled@ une mesure aussi grave et
I'impact économique, financier et boursier serahs commune mesure avec les intéréts
a protéger, que celle consistant a ordonner l'ajpement des assemblées qui est

sollicité ».
3. Nullité de la délibération

L’inobservation du droit a l'information des as%xipréalablement a I'assemblée
générale n'entraine pas de plein droit la nullédaldélibération. Le législateur s’en tient
au principe de la nullité textuelle et dispose tpuaullité de tous les actes, délibérations
ou délibérations ne modifiant pas les statuts dsoldété, ne peut résulter que d’'une
disposition impérative de la loi sur les sociétéar les contrats ou des statlts.
L’information des associés dans son principe epénative car les dispositions de la loi
en ce sens garantissent un minimum. Mais sur lefahtés de I'information, que ce soit
la convocation ou la communication des documelaigpiéciation du caractere impératif
des textes pose probleme. Les conditions d’anomatont essentiellement fixées par la

jurisprudence.
- Le défaut de convocation

La convocation est le corollaire du droit de tossacié de participer a 'assemblée
générale par les débats et le vote. Méme si I'asdrsent n'a pu imposer son point de
vue a l'assemblée, sa participation est importaRes. conséquent, contester le droit
d’étre convoqué équivaut a contester le droit deatiée et de voter en assemblée. Or,

« les délibérations des assemblées générales d&asentielles au fonctionnement

! Article 260.
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régulier de la société..., la participation de I'amtinaire a ces délibérations est la charge
et la garantie inséparables des droits pécuniagarés dans le patrimoine personnel de
I'actionnaire..., I'assistance et le vote des actiaines aux délibérations constitue un
attribut essentiel de Il'actionnaire et I'exécutiatiune obligation contractée par lui
envers la société a raison de son titre’.ll>n’est donc pas utile de se demander sur
I'importance des voix ou des titres sociaux déteatiglu sens de la délibération si
'associé non convoqué aurait été présent. Un deonnement a pour résultat de
dispenser les dirigeants de I'obligation de conwrdes minoritaires a l'issue d’un calcul
arithmétique. Aussi, au profit de tous les assydie défaut de convocation réguliere
peut entrainer la nullité de I'assembféee risque d’annulation de la délibération est le
moyen le plus approprié pour contraindre la so@éénvoquer tous les associés. Il a été
décidé dans un arrét de la chambre mixte de la deurcassation francafsgue
'assemblée générale d’'une société civile peutatrailée si la convocation d’'un associé
n'a pas eu lieu dans le délai de 15 jours avanédaion. L'exigence d’'un grief permet
d’atténuer les risques d’abus de la part des assdgriéme arrét) ; en contre partie, cela

peut réduire considérablement leur protection.

Mais la solution de la loi tient avant tout a latdpation a 'assemblée car lorsque les
associés étaient présents ou représentés, leon aati nullité n’'est pas recevable. La
jurisprudence admet que tout associé peut se pievdd I'absence d'un associé a
'assemblée. Mais si l'associé n’invoque cet argoimgu’en ce qui le concerne
uniguement alors qu’il a été présent, il n’est foaslé a demander la nullitd.’action en
annulation est réservée aux associés, il s’agmel’nullité relative qui a pour objet la
protection d’intéréts particuliers, ceux des agsmei Seuls les associés sont recevables a
invoquer la violation des dispositions régissantirleconvocation aux assemblées

générales .

! Req. 23 juin 1941Les grands arréts de la jurisprudence commercitdene 1, 2™ édition, Sirey, 1976,
n°64, p. 263 s. , note Jean NOIREL.

? Articles 301, 318, 359, 538.

% Cass. , Ch. mixte, 16 décembre 2005, Bull. ci9;nICP E 2006, no 9, p. 420.

4 Com. 8 février 2005, RIDA 2005, n° 724; Rev. s@si@006. 94, note Menjucq et Taste.
® Com. 17 janvier 1989, Bull. civ. IV, n° 29.
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Le probleme peut se poser au cas ou la qualitéat#as de la personne qui invoque le
droit a la convocation est contestée. Ce qui peuireduire dans les sociétés anonymes
comptant plusieurs actionnaires ou qui émettenttiies au porteur. Dans ce cas, la
société n’'a pas a verifier l'identité des particifs|aou a rechercher le véritable titulaire
des actions litigieuses avant de procéder a laamation. L'obligation de la société est
d’adresser la convocation de bonne foi a celui ppsséde apparemment la qualité

d’associ€.
— La communication préalable

L’information est une condition de I'exercice dut&olLa protection du vote justifie
ainsi la sanction du droit de communication prélalgar la nullité de la délibération. Le
principe de I'autonomie de la volonté veut que peng ne puisse étre lié que par ce qu'il
I'a voulu, la volonté doit étre libre et éclairdeobligation d’information a la charge de
la société peut étre concue comme une applicatoredprincipe a la volonté de la

société, dont il appartient aux associés d’exprimer

La nullité encourue est facultative, il appartidonc au juge, selon sa conviction, de
la prononcer ou non. Le critére prétorien est lasgbilité par I'associé de pouvoir se
prononcer en connaissance de cause. La nullittachet a un défaut total d’information
et non aux simples irrégularités formelles danscclemplissement des actes
d’'information. Il n’y a pas lieu de prononcer lallité lorsque les associés ont pu
bénéficier d’'une information suffisante malgré ileégularités. Il en est ainsi lorsque les
associés ont pu consulter les documents au si@gd acdéfaut de I'envoi de ceux-ci par

le gérant.

Dans le méme sens, un arrét de la chambre comneedcicl9 avril 2005 a décidé que
le prononcé de la nullité attachée au non respedbbligation faite au gérant de rendre
compte de sa gestion par écrit est subordonngistéace d'un préjudice causé par cette
irrégularité® Dans cette affaire, malgré l'absence de rapporit éu gérant, les

documents comptables utiles a la délibération étaida disposition de I'associé. Il était

! C. BERR L’exercice du pouvoir dans les sociétés commersi&lizey 1961, n° 384, p. 230.
2 Civ. 1°® 31 octobre 1989, RTD com. 1990, p. 214, note ANBARI et JEANTIN.
¥ Com. 19 avril 2005, Bull. civ. IV, n° 96.
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en connaissance de tous les documents utilesexdie& d'un contrdle des propositions
mises aux votes. Toutefois, une telle solution euvne bréche aux négligences des
dirigeants a I'égard de la communication avec Esoeiés, ce qui est contraire a I'idée

d’'une bonne gouvernance.

Il a été également jugé que le non respect du déldi5 jours précédant I'assemblée
n’équivaut pas a un refus de communication. Cedatraine pas la nullité de 'assemblée
sauf si le retard a mis l'actionnaire dans I'impbiise¢ de participer au vote en

connaissance de cause.

La nullité de la délibération emporte de lourdessgmuences a I'égard de la sociéte,
compte tenu du temps et des frais occasionnés 'payahisation d’'une assemblée
générale. Ce qui fait I'’économie de I'action erpassabilité en cas de préjudice.

4. Responsabilité civile

La responsabilité du dirigeant peut étre engagéelasibase de la responsabilité
délictuelle de larticle 1382 du code civil (argac04 de la loi du 2 juillet 1966).
L’existence d’un préjudice a réparer suppose gseirigéréts a protéger par le droit a
linformation ont subi des atteintes. Ainsi l'aatioen responsabilité constitue une
sanction réparatrice et répressive. Réparation olnnthge et répression du refus

d’'information.

L’exemple typique est celui de la cession de tisesiaux des minoritaires a un prix
dérisoire par rapport a leur valeur réelle et paport aux titres conférant le controle de
la société. Deux actionnaires cédants, victimes dial par réticence ont été admis a
demander des dommages-intéréts contre le diriggantleur a suggérée un prix

largement inférieur au prix des autres actionsadeéme société.

! Com. 5 janv. 1926, Gaz. Pal. 1926. 1. 389.

2 En l'espéce, le 29 mars 1993, MM. Marc et Ph#éipp. ont cédé a la société Financiére X. au prix
unitaire de 1 800 F, respectivement 800 et 68®rstile la société X a la proposition de M. SamueAX
mois de mai 1993, la société Former a acquis, &uupitaire de 4 022 francs, 955 actions de cetbenm
société, et qu'au mois de juin 1993, la sociéténeora acquis, également au prix unitaire de 4 0@2cs,

la quasi-totalité des actions composant le capitalla société Financiere X., qu'elle a ultérieungme
absorbée. MM. Marc et Philippe X. invoquant undéceice dolosive, ont soutenu qu’ils n'ont pas été
informés de I'existence des négociations en coemre les sociétés X. et Financiére X., toutes deux
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Il existe en outre la récusation ou la révocatiemmissaire aux comptes, et la
désignation d’'un expert de gestion comme moyengroection de l'information. Mais
ces moyens supposent |'établissement d’'un contiridérect par les associés (infra
Chapitre 1I).

B. Les sanctions pénales

hY

L'utilisation a outrance des comptes sociaux ctustiune infraction pénale et
engagent la responsabilité des dirigeants. Lessispns pénales prévues par la loi du
30 janvier 2004 visent sur ce plan la distributiendividendes fictifs et la publication ou

présentation de comptes sociaux infideles.
1. La répartition de dividendes fictifs

La société peut distribuer les bénéfices realigissréserves autres que les réserves
légales et statutaires, et le report a nouveauficénée sous déduction des pertelsa
distribution de sommes en l'absence de bénéficatsitliliables est réprimée par la loi,
c'est le délit de distribution de dividendes fisfifLa distribution doit étre effective, les
sommes versées sur les comptes des associéss&intiblée générale a approuvé les
comptes sociaux mais que la répartition de dividend'a pas été ordonnée par le
dirigeant, il n’y a pas de distribution de dividesdictifs.

représentées par M. Samuel X., et la société For8wlon la cour de cassation, M. Samuel X. a ainsi
manqué a l'obligation de loyauté qui s'impose augeint de société a I'égard de tout associé en
dissimulant aux cédants une information de natunélder sur leur consentement. Com. 12 mai 2004l. B
Civ. IV n° 94 p. 97.

! Article 160 de la loi du 30 janvier 2004 : « Lenbéice distribuable est le résultat de I'exercamegmenté
du report bénéficiaire et diminué des pertes aguées ainsi que des sommes portées en réserve en
application de la loi ou des statuts.

L'assemblée peut, dans les conditions éventuellep@vues par les statuts, décider la distributien
tout ou partie des réserves a la condition qu’itagisse pas de réserves stipulées indisponilaletagoi
ou par les statuts. Dans ce cas, elle indique sspreent les postes de réserve sur lesquels lesy@ménts
sont effectués.

Sauf en cas de réduction de capital, aucune disisib ne peut étre faite aux associés lorsque les
capitaux propres sont ou deviendraient, a la glgtecette distribution, inférieurs au montant duitehp
augmenté des réserves que la loi ou les statyienmeettent pas de distribuer.»

“Article 929 : « Seront punis d’'une amende de vizigg (25) millions de FMG a deux cent (200) millgon
de FMG, les dirigeants sociaux qui, en I'absenéevdhtaire ou au moyen d’inventaire frauduleux,caty
sciemment, opéré entre les actionnaires ou lesigssia répartition de dividendes fictifs.»
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La répression vise a priori uniquement la protecties créanciers sociaux. En effet, le
procédé sert a soustraire le capital et les réseyage des créanciers. C’'est aussi un
moyen artificiel de renforcement de la confiandes associés alors que le résultat est
neutre ou affiche une perte. Etant donné qu’urie teinfiance repose essentiellement sur
I'existence de bénéfices distribuables, il faut deg associés aient cette illusion. Les
dirigeants sont tentés de jouer ce tour lorsquedeltat est imputable a leur mauvaise

performance.

La loi invoque I'absence d’inventaire et l'invemifrauduleux. Le premier cas est
plus ou moins hypothétique car I'établissement’id@dntaire permet de connaitre a la
cléture de l'exercice I'état du patrimoine socidles travaux d’inventaire sont
nécessairement réalisés par la société aprés cleaueice, ils peuvent prendre en
moyenne le premier trimestre de I'exercice suiv@uant a l'inventaire frauduleux, il
s’analyse en une surévaluation des actifs ou unenation des passifs, ce qui permet de

faire figurer, contrairement a la réalité, un béetistribuable.

Le souci de protection des associés est manifestéeguge pour la premiére fois par
I'arrét Léonard, du 22 janvier 193Dans I'espéce, le gage des créanciers n’avaiégas
atteint malgré la distribution opérée en la foi rd’bilan frauduleux établi par
I'administrateur. Celui-ci, en connaissance de eatmsait figurer a I'actif du bilan des
créances d’une réalisation difficile et & échédagaine, donc des bénéfices non encore
réalisés. Pour soutenir que le délit de distributile dividendes fictifs n’avait pas été
constitué, l'administrateur se prévalait de l'egigte de réserves extraordinaires non
grevées d’affectation spéciale. Selon la chambrairelle, le délit est commis dés lors
gue « l'assemblée générale a décidé, non une itepardes réserves, mais la mise en
distribution des bénéfices afférents a I'exerciceuée et tels que faisait apparaitre le bila
établi par Léonard, que celui-ci a agit de mauvise L'adhésion a cette jurisprudence
par le législateur est traduite par les disposition deuxiéme alinéa de l'article 160 sur la
distribution des réserves par 'assemblée. |l fanitiative de I'assemblée pour pouvoir

! P. CONTE Les dirigeants de société : risques et respondéhilEditions du Juris-classeur, 2005, n°051-
16, p. 629.

2 Crim. 22 janvier 1937l.es grands arréts de la jurisprudence commercitdeje 1, 2™ édition, Sirey,
1976, n°68, p. 293 s. , note Jean NOIREL.
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toucher aux réserves facultative®ans ce cas, elle indique expressément les pdstes

réserve sur lesquels les prélévements sont effestué
2. Le délit de publication ou présentation de comptesociaux infidéles

Ce délit est prévu et réprimé par l'article 930 lde du 30 janvier 2004. La
publication signifie la mise a disposition de lanmation au public par écrit, a l'initiative
de la société ou selon les obligations Iégalesatjit notamment du dépot au Greffe, de

l'insertion dans un journal habilité a recevoir dmsnonces légales. La publication

concerne les relations avec les partenaires exde®méa société et I’Administration.

La présentation des comptes intéresse particul@mernes associés, elle se fait a
'occasion de I'exercice du droit de communicatiparmanent ou de linformation
occasionnelle. Parmi les documents communiqués assrciés, constituant les états
financiers, il faut entendre le bilan, le compterésultat et 'annex&L’image fidéle est
définie par le plan comptable comme le respectrdgkes et principes comptabled.
s'agit des conventions comptables de base, desctéastiques qualitatives de
I'information financiére et des principes comptabfendamentau%,régles de base de
I'établissement des comptes. La présentation dédhité prévaut sur le respect formel
des regles, lorsque le respect d’'une regle comptablpermet pas de donner une image
fidele de l'entité, il doit y étre dérogé. Mais teetlérogation doit étre expliquée dans
'annexe : les raisons précises, ses effets sprdsentation de la situation de la société.

Elle doit rester exceptionnelle, c'est-a-dire, témidans le temps.

! « Seront punis d'une amende de vingt cing (25)iong ou cing millions Ariary & deux cent (200)
millions de FMG ou quarante millions Ariary et deust mois a deux ans d’emprisonnement ou de l'une de
ces deux peines seulement, les dirigeants sociaiteugont sciemment publié ou présenté aux acticesa

ou associés, en vue de dissimuler la véritablextsin de la société, des états financiers de sgathe
donnant pas, pour chaque exercice, une image fitBdeopérations de I'exercice, de la situatiomfirere

et de celle du patrimoine de la société. »

2 Article 210-1 du plan comptable général 2005.
% Article 122-5 du plan comptable général 2005.

“ Il existe 8 principes comptables fondamentaux dépendance des exercices, importance relative,
prudence, permanence des méthodes, colt historigangibilité du bilan d’ouverture, prééminencelde
réalité sur I'apparence, non-compensation.
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Le plan comptable édicte également des régles éeptation, propres a chacun
des documents. Autrement dit, la matérialité dit @sk établie par la violation de I'une
de ces régles et principes. Ainsi, on peut regmolgsefaits en trois catégorfes

—-Les inexactitudes matérielles dans la compositorbithn, du compte de résultat ou
de I'annexe, par exemple : omission du montant dlément du passif ou mention d’un

élément fictif dans I'actif

—-Les inexactitudes dans [|'évaluation des éléments demptes, par exemple:

surévaluation ou diminution de la valeur d’'un élétrae I'actif ou du passif

—Et les inexactitudes formelles dans la présental®reurs postes, par exemple : un

elément du passif est inscrit a I'actif.

Pour étre répréehensible, la présentation de confidgles doit étre intentionnelle, le
|égislateur emploi le terme « sciemment ». En efést comptes sociaux ne peuvent pas
parfaitement correspondre a la réalité, du moing fiévaluation de certains éléments.
La responsabilité pénale du dirigeant ne sauregtrétenue que s’il était en connaissance
de l'inexactitude des comptes. En outre, le létgsla exige que l'agissement soit

déterminé par le but de dissimuler la véritableatibn de la société.

A l'occasion de ces infractions, les associés peiuse constituer partie civile s'ils ont

subi un préjudice.
Section Il. Les limites du droit a I'information

Le droit a I'information des associés n’est ni dbst pleinement exercé. La société
parfaitement transparente a I'égard de tous lescesss serait a priori I'idéal pour ces
derniers. Mais en réalité, une meilleure protecties intéréts de la société et des associées
ne se conjugue pas avec une telle idée. Tout colamésinformation, la surinformation
est aussi dangereuse. Le moyen de communicatiodidgsants avec les associés doit
étre équilibré. Dans l'application concrete despdsstions légales et statutaires, il
appartient aux dirigeants de délimiter I'informatioar ils en sont les détenteurs. Mais

encore faut-il que les associés exercent leur.droit

! P. CONTE Les dirigeants de société : risques et respondébilEditions du Juris-classeur, 2005, n°051-
11.
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La justification des limites ne peut étre que Biréit supérieur de la société, en dehors

de cette considération, les limites sont injustié
A. Limites justifiées

D’une part, I'information des associés ne doiveas ponstituer une lourdeur pour le
fonctionnement normal de la société. D’autre gartjuestion se pose de savoir s'il existe

des réalités que les associés ne devraient pagitenmpour l'intérét de la société.
1. Le fonctionnement normal de la société

Pour les associés, une lourde information nuit abd@ne compréhension et a
I'interprétation des indices. lls peuvent étre ropér un flot d’'informations et ne jamais

s’apercevoir de la réalité.

Pour la société, il faut une certaine indépendatesedirigeants pour une facilité de
marge de manceuvres. Un suivi étroit de la part asecier peut aller jusqu’'a une
immixtion dans la gestion. Or, ce comportementifigpour les dirigeants une défiance
incompatible avec toute coopération. La séparaleita gestion et du contrdle doit étre
nettement respectée. Cela ne pose pas de probEmsdaimesure ou le contréle devrait
s’exercer nécessairement apres la gestion. En effatontréle omniprésent peut signifier
que les associés se méfient des dirigeants ouutless aassociés et n’entendent concéder
aucune part de liberté. Les contraintes qui pésantles associés sont donc d’ordre
temporel, d’'ou l'intérét des dispositions légales fjxent la fréquence du droit a
I'information. L’étendue du pouvoir des associés @i plan dépendent néanmoins de la
forme de la société et de son envergure. Pourariété ne comptant que deux associés,
le fonctionnement de la société ne peut étre affed@me par les vérifications matérielles
gu’ils pourraient effectuer. En effets le contréle n’est pas une simple opération
juridique, il est avant tout un comportemehtbes associés de sociétés de personnes,
responsables indéfiniment, disposent en pratiqua ghportant pouvoir d'investigation
que ce soit pour I'accés aux documents soéiauxpour la vérification des éléments

matériels. Les dirigeants seraient difficilementéla empécher les associés vu la lourde

! C. BERR,Op. cit.n°559, p. 327.

? Les associés de SNC accédent a tous les docusteiéses comptables (article 304).
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responsabilité de ceux-ci en cas de meésaventummpbitance de l'intuitus personae,
commande une bonne communication entre gérantsetias. Ils sont mis sur le méme
pied d’égalité quoi que la loi ne prévoie pas uoitdaussi étendu. Les associés devront
connaitre d’eux-mémes le pour et le contre de ¢eanportement au sein de la société.
Ainsi, I'associé en nom collectif a le droit de weitler les opérations commerciales et
industrielles de la gérance, les démarches admatists, de contréler I'utilisation des

fonds sociaux,en dehors des informations que la loi lui assure.

Pour les sociétés de capitaux, comptant un nombporiant d’associés, ceux-Ci
doivent se contenter des dispositions légales autaires. En effet, par exemple,
I'exercice d’'une surveillance directe, permanente neatérielle par une dizaine
d’actionnaires au porteur constitue un embarragicepour les dirigeants. Il faut donc

respecter la fréquence du droit d'information peepar la loi ou les statuts.

Dans la pratique, les sociétés établies a Madagasoa majoritairement des SARL,
composées de deux assodidsutrement, le nombre des associés ne devrait fpasi@
obstacle a ce que leur pouvoir de contrdle soi plyportant. De plus, tous les associés
ou du moins les majoritaires sont tous nommes ¢emeotes des gérants arborant cette
qualité en raison de leurs compétences profesdiesn&n outre, pour les investisseurs
avertis, l'accés a l'information ne se fait pasquament selon la loi mais aussi par des
conversations amicales ou des guestions moins reglea aux dirigeants et méme au
personnel. Le fait de recourir a de telles techesqguimprime au contrdle un caractéere
moins contraignant et plus convivial entre les axstede la société. Les associés, en
exercant leur droit de contréle, devraient avoimi&me souci que le fisc lorsque celui-ci
réclame son di aux contribuables : « plumer laiM®laans que celle-ci crie ». Mais
'accés a toutes les informations est impossible paufois insensé, il en est de la
comptabilité journaliere. La question suivante ssgpégalement : le concept de « secret
défense » est-il présent au sein de la sociétéyrgita-il des informations sociales
pouvant étre classées dans cette catégorie a ligrates associés ?

! C. CHOUKROUN, Les droits des associés non gérants dans les ésciétresponsabilité limitédrh.
Paris 1956, p.58.
? Selon les statistiques de 'Economic DevelopmerdrBmf Madagascar. Les sociétés constituées ssus le

autres formes étant moins nombreud®a. exemple, en 2004, sur les 817 sociétés créd8ssont des
SARL, 78 des EURL, 12 SA.
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2. L’opposabilité du secret aux associés

Certaines informations ne peuvent étre divulgu@es eine de voir la société en
supporter des conséquences neégatives. Les atolds ftiblesses de la société doivent
étre gardés secrets pour protéger sa puissancerrcemielle et son crédit aupres du
public. L'information des associés comporte-t-il ieque de violation du secret des
affaires? C’est le terrain de bataille entre leoeas et les dirigeants qui, les uns agissent

en vertu d’un droit propre, les autres opposentdiiét social.

L’appréciation du caractere secret d'un renseigmenreléve logiquement des
dirigeants, et le cas échéant au juge. Le conttéecommissaires aux comptes est d’'une
grande utilité car ils agissent en premier lieu rpbinformation des associés tout en
restant soumis au secret de la profession. L’'ofipasilu secret a I'encontre des associés
est cependant discutable. Tous les associés sésimés partager I'affection societatis,
la volonté de collaborer pour la réussite de I'ekption commune. Par 1a, en leur qualité
méme, les affaires de la société ne devraient aumiune face cachée. De méme, il existe
une contradiction a inciter les associés a padici la vie sociale, par I'admission du
vote par correspondance et par procuration par pbegralors qu’on leur voile les aspects

importants, confidentiels.

Dans une certaine mesure, la préservation du sdesetaffaires est voulue par le
législateur. Le probléme se pose d’abord pour éesathdes d’informations dont la loi ne
prévoit pas expressément. Nous avons évoqué l¢ des actionnaires de société
anonyme de poser des questions écrites. Le faitgukoit n'a pas de base Iégale solide
peut étre interprété comme conférant un pouvoicrdionnaire des dirigeants aux
guestions poseées par les actionnaires. Ce que ftad en droit francgais avant que l'article
162 de la loi du 24 juillet 1966 (article L. 225818u code de commerce) ne fut modifié.
Les actionnaires minoritaires ne seraient pas admeaticiper aux secrets des affaires de
la société. En outre, la présence de personnesstesutres que les actionnaires, dans les

assemblées d'une grande société justifie la réentdes informations secretes et le

! D. SCHMIDT, Op. cit.n°135, p. 97 ; la version initiale de cette loiprévoyait aucune disposition sur le
droit de poser des questions écrites pour lesrawioes de sociétés anonymes.

2 par exemple : banquiers, avocats, conseils dégedirts, fournisseurs, presse, fisc, salariés ehemé
concurrents ; cf. M. COZIAN et A. VIANDIERDroit des sociétés9éme édition, Litec 1996, n°851, p.
314 ; D. SCHMIDTOp. cit.n°135, p. 97.
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silence des dirigeants devant certaines questiolest notamment le cas des sociétés
faisant appel public a I'épargne. Dans toutes &&sésés, I'inscription des questions et
des réponses au procés-verbal de I'assemblée cmideposé au Greffe, impose au
dirigeant de ne pas répondre lorsque la questisa M divulgation d’'une information
confidentielle. La réponse équivaut dans ce cameaexposition au public. Mais quoi
gu’il en soit, le principe du droit de poser dessfions écrites n’était pas discuté. Le
conflit jouait sur 'impératif de I'intérét socigdar rapport aux renseignements en cause.
Ainsi, le législateur francais a consacré expresseéne droit de poser des questions
ecrites. Ce droit est exercé dans l'intérét deokciésé, il renforce lintelligibilité de la

volonté sociale que les actionnaires ont a exptimer

Ensuite, il s’agit de définir la portée et la sigation des dispositions libellées en
termes généraux. La loi se contente d’énumérerdEsiments a communiquer aux
associés et les dirigeants refusent une commuaicadétaillée des renseignements
contenus dans ces documents. Ce fut le cas daagétrnde chambre commerciale du 9
février 1954’ rejetant un pourvoi contre l'arrét de la cour giapdu 21 mai 1952. Le
décret-loi du 31 aolt 1937 dispose que le compteprodéits et pertes, devant étre
communiqué aux actionnaires, doit exprimer sousrdbesques distinctes les profits et
les pertes de provenances diverses. En applicd¢iaette disposition, les dirigeants de la
société « Papeteries du Forez » n'ont indiqué tmm®mpte de profits et pertes qu’un
montant global des frais généraux. La justificaties dirigeants était que les actionnaires
ne pouvaient obtenir que la communication des decsnlimitativement énuméreés par
la loi. Au vu du rapport du commissaire indiqguaniede montant des frais généraux
« avaient terriblement augmenté » et que les pabes augmentations provenaient
surtout des appointements de la direction et desrissaires sur vente, les actionnaires
minoritaires demandent une communication détadie frais généraux. La cour d’appel
de Lyon (21 mai 1952) a ordonné, a la demande désmaaires, la communication aux
actionnaires des chiffres totaux des divers podtss frais généraux, correspondant a
deux exercices successifs. Ce qui permet aux acti@s d’'opérer une comparaison et
d’apprécier I'évolution des dépenses. Le rattachetrde droit a I'information au droit de

vote était toujours a la base de la décision decdar d’appel. La demande de

! Com. 9 février 1954l es grands arréts de la jurisprudence commergi@lp. cit. n° 63, p. 258 s. note
Jean NOIREL.
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communication, selon la cour e cassation, avait pdout de permettre aux intéressés

d’exercer leur droit de vote aux assemblées en@lednnaissance de cause. »

Cet arrét marque la limite du secret au profit’dedrcice du droit de vote, tous deux
au service de l'intérét social. Mais surtout, ihdamne le manque de transparence de la
gestion des dirigeants. Mais toujours est-il quefdrmation des actionnaires doit étre
limitée. Il a été jugé dans un arrét du 23 juin2de la cour de cassation francaise que le
droit de communication est limité aux seuls docum@&mumérés par la loiAinsi, un
actionnaire n’est pas fondé a réclamer copie deségrverbaux des réunions du consell
d’administration, du registre de présence au cbmteies convocations adressées aux

administrateurs.

La loi exprime cette limitation exhaustive en oraettde prévoir certains documents
fragiles d’interprétation. Il en est de la complidiprévisionnelle dont le contenu peut
porter atteinte au crédit de I'entreprise, surtsutelle est sincere. L'information
prévisionnelle est moins compréhensible que l'imfation sur un exercice écoulé. Les
associés ne sont tenus au courant qu’'une fois rtee écoulé, c'est-a-dire lors de
'assemblée générale annuelle. Ce qui enléve tsgie de confusion de leur part car le
résultat réalisé et le rapport du commissaire aamptes viennent éclairer les facteurs

entrant en compte dans les prévisibns.

B. Les limites injustifiées

D'une part, les dirigeants peuvent limiter I'infoation des associés par des
considérations étrangeres a l'intérét social. Lizmtéon de l'information sociale est une

arme importante. Elle peut étre restreinte ou copwe au gré de celui qui veut obtenir

! Cour de cassation, chambre commerciale 23 jui® 206urvoi n°08-14117.

2Y. GUYON, Droit des affaires, Tome 2, Entreprises en diffiesy Redressement judiciaire- Faillite
éditions Economica, 1987, n° 1037, p. 45 ; L’infation prévisionnelle permet d’'anticiper sur la atton
future de l'entreprise et de prendre les mesurgmoapiées, elle contient: «-la situation de [fhact
réalisable et disponible et du passif exigible piéreler une menace de cessation des paiements,

-un tableau de financement ou tableau des emplaisssources, qui décrit la maniére dont au coars d
I'exercice écoulé les ressources de I'entrepriggoermis de faire face a ses besoins,

-un compte de résultats prévisionnels,

-et un plan de financement qui permet de s’assguer les besoins prévisibles seront couverts par un
financement adapté et que I'entreprise ne risqp@sade se trouver en situation difficile ou en aties des
paiements ». Y. GUYONDp. cit.n°1034, p.44.
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des avantages immérités : rémunérations excessiastien au poste de dirigegrabus
de biens sociaux,... C’est le cas lorsque le se@staffaires, les erreurs et omissions

involontaires, la réalisation d’'un risque quelcoagont invoqués a tort.

D’autre part, certains associés assimilent lesddiviles aux intéréts des emprunts,
I'apport en société se résume en la mise a disposgémunérée de fonds a la société. La
participation active a la vie sociale n’intéresses fgous les associés. Or, sans cette
motivation, I'information n’est d’aucune utilité. &k s’intéresseraient-ils tous, certains
sont plus a méme de se saisir, de comprendre #is#ul’information. Tous les associés
n’'ont pas une parfaite connaissance de leurs dzbide leurs pouvoirs d’intervention. La
présentation des documents nécessaires a la ddidréau jour méme de la réunion est
une pratique courante. Peu d’associés demandectntemunication de documents en
vertu du droit a I'information permanente. De plies,compréhension des documents
comptables n’est pas chose facile, le vote estégpat une confiance aveugle a I'équipe
dirigeante. Les dirigeants sont d'ailleurs prestpugours les principaux associés, ce qui
est un facteur rassurant pour les minoritaires duarest question de lintérét de la
société. En effet, les majoritaires sont les vBh#s « propriétaires » de la société, plus

soucieux a cause du volume d’investissement gerigagent.

Faut-il retenir que pour les associés désirantriseitl'information sociale selon les
procédés légaux, le service des experts comptabte®cessaire. Pour ceux qui n'ont pas
les moyens de se faire assister par un expert edmept’efficacité du contrble est mise
en doute. Le recours au service d’'un expert congtakt encore jugé trop onéreux par
certains. De méme que les frais de procédures éngatgvant la justice pour la mise en
ceuvre des sanctions au droit d’'information. Ce fgitique le colt d’'une information
utile est relativement dissuasif, non pas uniqueéraarierme de valeurs pécuniaires mais
aussi en terme de temps. Tels sont notamment taabks a I'acces direct des associés a

I'information sociale.

Une fois l'information obtenue, les associés nevpat effectivement en apprécier
d’eux-mémes la sincérité et la fidélité. Pour deefail faut procéder a des vérifications

matérielles, a I'observation de tous les documenfséces comptables. Mais les associés

! H. ALEXANDRE et M. PAQUEROT,Efficacité des structures de controle et enracinemees
dirigeants Finance Contrdle Stratégie, Volume 3, n°2, jud@, p. 10.
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ne disposent que d’informations censées leur doanervue globale de I'entreprise et
non des informations détaillées. La marche quatitkede la société reste I'affaire des
gérants et administrateurs, ces derniers ne santepas de communiquer les documents
journaliers. Au contraire, cela risquerait d’alaurdeur tache au détriment du
fonctionnement normal de la société. Les associefanchissent la frontiere entre actes
de contrble et actes de gestion risquent au sudddtie qualifiés de dirigeants de fait. En
d'autres termes, le contrble de la société ne pmutconcevoir uniquement par
I'intervention directe des associés. Du coup, meuts’interroger Iégitimement si le
contrle de la société par les associés, renduibp@gsar le droit a I'information est

uniguement hypothétique ou si c’est un fait réeein®quelles mesures ?
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PARTIE Il

La réealité du

controle
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A REALITE DU CONTROLE suppose une information agmiée et une

expression effective. L'information appropriée ddépeavant tout de

I'efficacité des moyens d’information. Or, certasneonsidérations font que
le principe d’'un contrble direct ne soit pas absdlas associés trouveront d’autres
moyens de recours pour consolider leur droit &diimation dans le but de briser tout

écran entre eux et la gestion.

L’expression effective est le but de tout contrdléaut que les associés déclarent leur
appréciation par une prise de décision a partifici®rmation. Dans le fonctionnement
normal de la société, en cas de satisfaction, fgr@e s’achéve par I'approbation de

I'assemblée générale qui d’ailleurs récompenserdilggeants.
Chapitre I. Le contréle indirect des associées

La portée et I'efficacité méme du contrble direes dassociés sont assez limitées. Le
droit a I'information des associés requiert unenassance moyennement avertie pour
étre mis a profit tel que la loi le veut. De pludes dirigeants des sociétés détiennent une
puissance économigue, mais aussi un pouvoir daliutels que lI'actionnaire ou I'associé
isolé est pratiquement incapable d’exercer efficear® le droit de contréle que lui
confére le titre qu’il posséde.©n ne peut se passer du commissaire aux comptes en
parlant de contréle et d’'information. Plus généradat, la loi ouvre un recours a d’autres
personnes plus qualifiées pour controler la gestiofinformation sociales. Il s’agit des
experts comptables et financiedont le professionnalisme est relevé a plusiegasds.

La profession d’expert comptable est une profességtementée en raison des intéréts
gu'elle met en jeu et des connaissances technigppsofondies qu’elle requiert. Les

! Daniel RANDRIANANTOANDROSON Communication, la comptabilité élément essentietichit des
affaires, Académie malgache, Colloque scientifique intermatio « Le droit des affaires, droit de
développement,>du 11 au 14 décembre 1990, Tome IV (A)

2 Aux termes de l'article 2 de I'ordonnance modifif@2-047 du 5 novembre 1992 relative a I'orgaiuiea

de la profession d'expert comptable et financiedeettomptable agréé et a la restructuration deli&Or
groupant les membres de ladite profession : « leexpomptable et financier est seul habilité a éonme
opinion sur la sincérité et la régularité des éfatanciers dans le cadre d'une mission de révision
comptable de tels entreprises et organismes. »

Article 3 de la méme ordonnance : « ...le contrbgalédes sociétés ne peut étre exercé que par des
professionnels inscrits au Tableau A I'Ordre dgmes comptables et financiers ».
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experts comptables ne peuvent exercer leur profesgie s’ils sont admis a I'Ordre des

experts comptables et financiers de Madagascar.

« L'Ordre est chargé d'une mission de service publjuelle consiste a faire respecter
les regles d'éthique et de déontologie qui s'impo&da profession et a assurer la défense
des intéréts de ladite professiof.lbpeut poursuivre en justice ceux qui ne sont pas
membres de l'ordre de la profession mais qui exgngenobstant la profession d’expert
comptable. D’ailleurs, le non respect par un expestrit, des regles d’éthiques et de
déontologie entraine des sanctions allant de lpesisson a la radiation de l'intéressé de
la liste des experts comptables et financiers admiBOrdre, selon la gravité de
I'infraction. Les membres de I'Ordre conviennentrande de tarification et des baremes
uniques pour la rémunération, de sorte a ne pésugrsune concurrence fondée sur les

conditions d’appointements.

L’expert comptable assure un contrdle permanentostuie la gestion et les comptes de
la société, dans ce cas, on parle de commissakec@amptes. Les associés peuvent
demander au juge gu’il ordonne une expertise saraunplusieurs opérations de gestion,

c’est I'expertise de gestion.
Section |.Le commissaire aux comptes

Le contrdle exercé par les commissaires aux congsteappelé contrble externe car il
s’agit de tiers a la société. Il faut donc que letervention soit sollicitée par les associés
a qui reviennent de droit les fonctions de contrtMéme si la présence du commissaire
aux comptes est prescrite par la loi dans deséfasg] ce sont les associés qui procedent
a la désignation. lls peuvent également mettradifien de contrdle.

Les missions du commissaire aux comptes sont dudonduites au profit des

associés. A coté d’autres missions, il controlgdimation présentée aux associés.

' En juin 2009, I'O.E.C.F.M compte 69 experts corbfea inscrits et 54 stagiaires. Ce nombre peut
paraitre a priori infime par rapport a celui desiétés a contréler. Pourtant I'expert comptabldagction
n'est pas rattaché perpétuellement a la méme sodiéhe doit pas consacrer la majeure partie de so
activité a des travaux concernant une seule eieepu un seul groupe. Cela évite les accointaenge

les deux parties et les éventuels ancrages d'istéré

2 Article 46 in fine de I'ordonnance modifiée n° @27 du 5 novembre 1992.
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A. La relation de contrdle
1. La désignation du commissaire aux comptes

a. Le pouvoir de désignation

Avant la loi du 24 juillet 1867 qui prévoyait polar premiéere fois la désignation d’un
commissaire aux comptes en tant qu’instance der@enpermanent, le controleur de
I'information sociale était nommé a chaque foisatdasion de I'assemblée générale.
Lorsque les comptes étaient mis en doute, les i@ssajournaient 'assemblée générale et
désignaient deux ou trois personnes chargés da&tuds comptes. Un rapport est
présenté a lassemblée avant sa délibératiokprés Iinstitutionnalisation des
commissaires aux comptes, ce sont toujours legigssqui choisissent le commissaire

aux comptes de la société.

L’institution d’'un commissaire aux comptes déperedla loi ou de la volonté des
associés selon la forme de la société. Dans laétés@ar actions, c'est-a-dire les SA et
les sociétés en commandite par acfiqes les sociétés par actions simplifiées du droit
francais), la désignation d’'un commissaire aux pi@® est une obligation. En
application de l'article 936 de la loi du 30 janvig004, les dirigeants sociaux qui
n‘auront pas provoqué la désignation des comméssaux comptes de la sociéte,

encourent une amende pénale.

Cette obligation ne s’impose aux associés de lalSdde si 'un des seuils fixés par
la loi est franchi: société dont le chiffre d’afes annuelles dépasse les cing cent
millions de FMG ou 100 000 000 Ariary, ou employaits de 50 personnésAu
dessous de ces seuils, la désignation d’'un comimasaax comptes est facultative. Elle
peut également étre demandée en justice par utusieyrs associés détenant, au moins,

! Paul DIDIER,Droit commercial Tome 2, L'entreprise en socié¢™ édition, PUF1997, p.308.

2 Dans les sociétés en commandites par actionssebaislée annuelle doit nommer un conseil de

surveillance chargé du contréle permanent de ldiogesle la société. Le conseil de surveillance est

composé de trois actionnaires au moins et exclommwe des commanditaires ; seuls les actionnaires
commanditaires peuvent choisir les membres du datessurveillance sous peine de nullité de lasiéni

Le conseil de surveillance qui exerce a coté dunsimsaire aux comptes est investi des mémes pouvoirs
que ce dernier (articles 880 et 885 de la loi digB@ier 2004).

3 Articles 398 de la loi du 30 janvier 2004 et 25d#cret n° 2004-453.

58



le dixieme du capital social. Dans les autres $égsjéa nomination d’'un commissaire aux

comptes est entierement facultative.

Le commissaire aux comptes peut étre désigné patatuts, par 'assemblée générale
constitutive ou par l'assemblée générale ordinaifeest choisi parmi les experts
comptables inscrits au tableau A de l'ordre desedspcomptables. La décision de
'assemblée sera la validation de la propositiamdiom par le capital dirigeant, ce sera
comme une « investituré.»Cette décision peut étre aussi le choix entresiglus
commissaires aux comptes suivant la propositionadssciés ou une candidature des
commissaires aux comptes. Toute publicité de lages commissaires aux comptes est

proscrite?

La désignation du commissaire aux comptes esttaffecpar le juge a l'issue d’une
demande de récusation des minoritairesiféfa), jusqu'a ce que I'assemblée générale
désigne un nouveau commissaire. En cas d’empécléameporaire du commissaire en
fonction, la société désigne un commissaire aux ptesn suppléant. Lorsque
'empéchement a cessé, le commissaire aux compiksre reprend ses fonctions apres
la prochaine assemblée générale ordinaire. Si Bamgment est définitif, le commissaire
aux comptes désigné en remplacement est un coniraisisalaire. La loi englobe dans
I'empéchement définitif la démission, le décés, la révocation, les inatibijtités et

incapacités qui pourront survenir a I'endroit duneoissaire aux comptes.
b. L’indépendance du commissaire aux comptes

Pour garantir I'indépendance du commissaire auxptes) la loi prévoit deux sortes
d’'incompatibilités. Les incompatibilités généralegpi visent l'indépendance de la

! Dominique VIDAL, Op. cit.n°56, P.32.

2 Article 6 de l'ordonnance n° 92-047 du 5 novembre 199%vela |'organisation de la profession d'expert
comptable et financier et de comptable agréé et @edtructuration de I'Ordre groupant les membees d
ladite profession : « L'expert-comptable et fin@nagie peut effectuer aucune publicité qui puissesriu
I'éthique professionnelle pour la prospection ddientele ».

Article 74 de la méme ordonnance (modifié par [anfo2001-023 du 2 janvier 2002) : « La publicité
contraire a I'éthique professionnelle auprés delientéle est punie d’'une amende de 300 000 a 3600
de francs malgaches, sans préjudice des sanctisciplihaires que I'Ordre peut infliger. Le béné&fidu
sursis n'est pas applicable a 'amende ».

% Article 146 de la loi du 30 janvier 2004 : « Ersaiempéchement définitif du commissaire aux cosipte
pour quelque cause que ce soit, il est nommé umeaucommissaire aux comptes.»
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fonction de commissaire aux comptes d’'une partd’Btitre part, des incompatibilités

spéciales pour l'indépendance du commissaire amptas a I'égard de la société a
contréler.

Concernant les incompatibilités générales, lestions de commissaire aux comptes
sont incompatibles :

— avec toute activité ou tout acte de nature a pattemte a son indépendance

— avec tout emploi salarié. Toutefois, un commissairg comptes peut dispenser un

enseignement se rattachant a I'exercice de sa gsiofe ou occuper un emploi

rémunéré chez un commissaire aux comptes ou chexpert-comptable membre de
I'Ordre

— avec toute activitt commerciale, qu’elle soit ererdirectement ou par personne
interposéé

L’'indépendance du commissaire aux comptes a I'édarth société est la premiére
condition de l'efficacité du contrble. Cette cor&igtion veut que le commissaire ne
puisse étre choisi s'il détient des intéréts quade@$ au sein de la société a controler.

Le commissaire aux comptes ne peut contréler ung&tgo moins de cing ans apres la

! Article 124.
2 Article 125 : « Ne peuvent étre commissaires aurptes de la société a contréler :

1° les fondateurs, apporteurs, bénéficiaires d'aagas particuliers, dirigeants sociaux de la séadét
de ses filiales, ainsi que leur conjoint ;

2° les parents et alliés, jusqu’au quatrieme dagéisivement, des personnes visées au paragrdaphe 1
du présent article ;

3° les dirigeants sociaux de sociétés possédadixleme du capital de la société ou dont celle-ci
posséede le dixieme du capital, ainsi que leur ¢onjo

4° les personnes qui, directement ou indirectememtpar personne interposée, recoivent, soit des
personnes figurant au paragraphe 1° du présemteartioit de toute société visée au paragrapheu3° d
présent article, un salaire ou une rémunératioricqngque en raison d’'une activité autre que celle de
commissaire aux comptes; il en est de méme pouwolgieints de ces personnes ;

5° les sociétés de commissaires aux comptes dontles associés, actionnaires ou dirigeants se/etro
dans I'une des situations visées aux alinéas peétgd

6° les sociétés de commissaires aux comptes darntusodes dirigeants, soit 'associé ou I'acti@ire
exercant les fonctions de commissaire aux comptasn conjoint qui se trouve dans I'une des situati
prévues au paragraphe 5° du présent article. »
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cessation de ses fonctions de dirigeant, d’adma@ir ou de salarié dans cette société.
Une fois choisi, il ne peut occuper des fonctidaglirigeant ou d’administrateur dans la

société qu’il controlé.

La nomination d'un commissaire aux comptes en timka des regles
d’'incompatibilité est entachée d’irréegularité eupétre annulée. Ce cas est a distinguer
des irrégularités qui peuvent concerner la délimrade I'assemblée générale elle-

méme.

En outre, d’'aprés l'article 937, I'acceptation, xkecice ou la conservation des
fonctions de commissaires aux comptes en dépitndesnpatibilités Iégales est un délit

passible d’'une peine d’amende et d’'emprisonnement.

Le souci d'indépendance du commissaire aux comatdéggard de la société se
manifeste également par linterdiction de recedarla société des rémunérations autres
que les honoraires. Exceptionnellement, le commnessaix comptes peut recevoir une
rémunération lorsqu’il exerce une activité professelle complémentaire, pour le
compte de la société, a I'étranger ; accomplit méssions particulieres de révision des
comptes de sociétés dans lesquelles la socié@ntiétne participation ou envisage de
prendre une participation ; ou accomplit des missi@mporaires confiées par la société
a la demande d’'une autorité publique. Les fraisi@@acement et de séjour engagés par
les commissaires aux comptes dans l'exercice ds femctions sont a la charge de la

société

Enfin, le mandat du commissaire aux comptes n'est umelé avec celui des

dirigeants : dans une société anonymes, un exestica été désigné par les statuts, 3

! Article 127.

“Article 126 : « Le commissaire aux comptes ne peut étre nomménidrateur, administrateur général,
administrateur général adjoint, directeur générapeésident directeur général adjoint des socigtéis
contréle, moins de cing années aprés la cessadosadmission de contrdle de ladite société. La méme
interdiction est applicable aux associés de laétéa’experts-comptables commissaire aux comptes.

Pendant le méme délai, il ne peut exercer la mémsion de contrble ni dans les sociétés possédant |
dixieme du capital de la société controlée parduigans les sociétés dans lesquelles la sociétgobée
par lui posséde le dixieme du capital, lors dedssation de sa mission de contréle de commissaie a
comptes.»

3 Articles 41 de I'ordonnance n° 92-047 du 5 novesrt®92 et 142 de la loi du 30 janvier 2004.
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exercices si la désignation est faite par 'assemblée constitutive et 6 exercices pour la

désignation de I'assemblée ordinaire.
2. Le dénouement du lien de contrble

Les associés peuvent mettre un terme au lien pour protéger la mission de contrdle. Dés
lors que le commissaire désigné par la majorité n’est pas en mesure d'assumer ses
obligations, les minoritaires, détenant au moins le dixieme du capital, ont la possibilité de
le démettre de ses fonctions. Ce sera la récusation ou la révocation du commissaire aux
comptes, par le biais du juge statuant en la forme des référés. La décision du président
du tribunal sur la récusation ou la révocation est susceptible d’appel.

a. La récusation

La récusation est une mesure de défiance de la décision majoritaire portant désignation
du commissaire aux comptes. C’'estine voie de contestation in limine de la nomination
du commissaire aux comptes, par un ou plusieurs partenaires de I'entreprise intéresseés a
I'exercice du contrble légal $Une telle action est opportune lorsque le commissaire
désigné ne possede pas les qualités requises pour accomplir les missions de contrdle,
alors que les circonstances ne correspondent pas aux cas d'irrégularité de la nomination
du commissaire aux comptes. La récusation est donc a distinguer des cas d’annulation des
délibérations portant désignation du commissaire aux comptes prises contrairement aux
articles 122 a 127. En outre, il faut également mettre a part les causes communes de
nullité des délibérations de I'assemblée générale.

L’article 147 dispose : « Un ou plusieurs associés ou actionnaires, représentant au
moins le dixieme du capital social, de méme que le ministere public, peuvent demander
en justice la récusation du commissaire aux comptes pour une circonstance permettant de
suspecter sa compétence, son honorabilité, son impartialité ou son indépendance ». Les

motifs de récusation sont a rapprocher de I'impossibilité relative d’exécuter la prestation

! Articles 147 & 151 de la loi du 30 janvier 2004.
2 Dominique VIDAL, Audit et révision légale3®™ é&dition, Litec, 2000, n°68, p.35.
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convenue en droit commun des contfdtfaut une circonstance propre a la personne du

commissaire aux comptes.

S'il est fait droit a la demande de récusatiorjutg désigne un nouveau commissaire
aux comptes qui assurera la mission jusqu’a la natimn d’un autre commissaire aux
comptes par I'assemblée générale. Donc, la réomsae signifie pas que la minorité

détiendra le pouvoir de désignation du commissaisecomptes a la place de la majorité.

Les hypothéses de la récusation concernent notatrimeanouvellement du mandat
et le cas ou les actionnaires connaissent déjartemissaire aux comptes. En effet, la
demande de récusation est encadrée dans une dagte: 30 jours a compter de la date
de I'assemblée générale qui a désigné le commasaaik comptes. Cette briéveté est un
facteur négatif a I'action des minoritaires. Sceammissaire aux comptes commence sa
mission aussitot apres sa désignation, les ingieemettant de suspecter sa compétence,
son honorabilité, son impartialité ou son indép&wcdan’apparaitront pas dans les 30
jours. En effet, les rapports du commissaire aumptes ne se feront qu’a I'occasion de
'assemblée générale ordinaire. Et les minoritagest moins rapprochés de la gestion
courante et de la surveillance quotidienne de ¢&sd qu’il leur est impossible d’exercer
une appréciation sur I'exercice des missions dunsmsaire aux comptes. En tout état de
cause, le motif de récusation ne peut étre une fautune mauvaise exécution de sa
mission par le commissaire aux comptes. La récusage fonde sur un doute, une
présomption négative a I'encontre du commissaispeatté de ne pas pouvoir remplir sa

mission.

Un arrét de la cour d’appel de Paris du 11 juill@6éd s’est prononcé sur la véritable
utilité et la portée de la récusation du commissaiix comptes, reconnue par l'article
225 de la loi du 24 juillet 1966. Un actionnairaerdadait la récusation du commissaire
aux comptes aux motifs qu’il n’avait pas été convdgeégulierement a I'assemblée qui
procédait a la désignation du commissaire, et @lg-ci n’était pas en mesure d’assurer
I'égalité des actionnaires a cause des difficutjés existaient entre les associés au

! Lorsque I'impossibilité de I'objet de I'obligatiomst une impossibilité absolue, le contrat estcaulil ne
peut étre exécuté (article 88 de la loi n°66-00Rduillet 1966 sur la théorie générale des obiiges) ;
lorsqu’il s’agit d’'une impossibilité relative, c'efe contractant qui ne peut pas I'exécuter.

2 Paris, 11 juillet 1969L.es grands arréts de la jurisprudence commercigene 1, 2™ édition, Sirey,
1976, n° 73, p.318 s. note Bernard BOULOC.
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moment de sa nomination. Le président du tribusat@mmerce de Paris a fait raison a
la demande, tout en soulignant que la récusaticdangait mettre en cause la compétence
et I’honorabilité du commissaire aux comptes. Laraiappel infirme cette décision a la
demande de la société. La cour d’appel souligneé ttabord que la récusation du
commissaire aux comptes nommeé par 'assemblée @érandinaire ne peut étre motivée
que par une circonstance permettant de suspedteusEment sa compétence, son
honorabilité, son impartialité ou son indépendaacéégard de la majorité qui l'a
désigné. Dongc, il faut une contestation sur leditgsapersonnelles du commissaire, ce
qui n'a pas été relevée par le premier juge. Untelgur I'autorité du commissaire en
raison des conditions de sa homination dans uratlgncial troublé ne constitue pas une

cause de récusation.

L’arrét exclue ensuite l'irrégularité de la nomioat comme motif de récusation. Dans
ce cas, l'action appropriée est I'action en nulliteé la décision de I'assemblée pour
irregularité de la délibération ou de la nominatiun commissaire aux comptes. Une
demande de récusation admise entraine simultandmeldsignation d’'un commissaire
aux comptes par le juge, alors que dans l'actiomwlité, la désignation d’'un nouveau
commissaire aux comptes doit étre effectuée régumiient par les associés. La portée de

la procédure de récusation est ainsi délimitéeetant.
b. La révocation

En cas de faute professionnelle grave du commeéssaaix comptes, il peut étre mis fin
a sa mission avant I'épuisement du mandat, pasidécde justice, a la demande d'un ou
plusieurs associés ou actionnaires représentadixieme du capital, de I'assemblée
générale ou du ministére public. L’'assemblée géméra peut pas décider la révocation
du commissaire aux comptes. La révocation du cosaime aux comptes ne peut étre
décidée que par voie de justice pour renforcerndhilgé du lien de contrdle entre le
commissaire et la société. L'exigence d’'une fautdgssionnelle grave se justifie par le
méme souci. A défaut de faute grave, la respongalil commissaire aux comptes peut
étre engagée en cas de préjudice subi par la éoaiét par les associés. Dans cette
perspective, il semble excessif d’exiger une fauve du commissaire pour pouvoir le
révoquer, alors qu'’il a causé un préjudice pousdeiété. La question se pose donc de

savoir dans quel cas une telle faute est-elle toést
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Le relevement du commissaire aux comptes estigigif cas de mauvaise foi, mais
aussi des lors qu'il y a inexécution ou mauvaigcetion de la mission pour une cause
imputable au commissaire. La mauvaise foi est ¢oést par la conscience d'avoir un
comportement contraire aux regles professionnelbes la négligence assumée

délibérément.Le commissaire qui agit dans son intérét persoagiélde mauvaise foi.

La faute du commissaire aux comptes justifie saaétion dés lors qu’elle a rendu
intolérable le maintien du lien contractuel. Ce Haitcas lors d’'une procédure d’alerte
déclenchée par le commissaire aux comptes. Latsoai@it été mise en redressement,
moins de deux ans aprés la procédure, donc le cesaire n'avait pas commis de faute
sur ce plan. Mais il a mangué a son obligation j@ctivité en adressant a la société, une
lettre faisant état de rumeurs a I'encontre depsénident-directeur général. « Ces propos

de nature a jeter le discrédit sur le dirigeantt Snoompatibles avec la poursuite de

relations professionnelles impliquant la confiangeiproque.%

B. Les missions du commissaire aux comptes

On parle de contr6le Iégal car il n"appartient paz associés de définir les attributions
du commissaire aux comptes. Cependant, le commasaak comptes agit au bénéfice
des associés suivant aux moins deux considératlangremiéere est l'obligation du
commissaire de dresser un rapport sur I'exécutiensa mission, celle de contrdler
I'information sociale. La seconde est le contrdés @pérations sociales pouvant porter

atteinte a I'égalité des associés.
1. Le contrdle de I'information

Le commissaire aux comptes effectue une série décafion qui débouche sur la

certification dans un rapport présenté a I'asseenpénérale.

a. La vérification de I'information

! Grenoble, 29 avr. 1999, Dr. sociétés 1999, no &6t Dominique VIDAL.
2 Paris, 25 février 1998, BCNCC, n°112, p. 573.
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En général, la vérification du commissaire aux casporte sur toute la comptabilité de
I'entreprise’ sa sincérité et sa régularité. Elle porte ensuitde rapport de gestion et sur les
documents et comptes remis aux associés.

—La vérification de la comptabilité

Le terme couramment entendu est I'audit, pour aésiga mission du commissaire
aux comptes. Il existe une certaine nuance caditaacouvre un domaine plus large. En
général, I'audit est défini comme étante contréle d'un ensemble d’opération ou d’'un
systéme d’information®4l peut étre interne, c’est-a-dire effectué padieection de la
société, un organe interne. Il est destiné a defedirigeants dans leur prise de décision
et dans la gestion de linformatidi.’audit externe comprend le contréle du commissair
aux comptes, l'audit ou la révision |égale, etdaision contractuelle, effectuée par un
expert comptable qui agit selon les missions r&guar son cocontractant.

Pour I'exécution de ses missions, en permanencegrianissaire aux comptes peut
effectuer toutes vérifications et tous contrdle%l guge opportuns selon les normes de sa
profession. Il peut exiger de la société, commuiooasur place, de toutes piéces qu'il
estime utiles a I'exercice de sa mission et notamin@us contrats, livres, documents
comptables et registres de procés-verauxe commissaire peut étendre ses

investigations auprés des sociétés meres ou §iliddela société qu’il contrdle. Dans ce

! Article 130 : « Le commissaire aux comptes a puoission permanente, & I'exclusion de toute immixtio
dans la gestion, de vérifier les valeurs et lesudmnts comptables de la société et de contrdler la
conformité de sa comptabilité aux régles en vigueur

Art. 939 : « Seront punis d’une amende de dix (f@llions ou deux millions Ariary a cent (100)
millions de FMG ou vingt millions Ariary, les dig@nts sociaux ou toute personne au service dei@té&o
qui, sciemment, auront mis obstacle aux vérificatiou au controle des commissaires aux comptesiiou q
auront refusé la communication, sur place, de fol#e pieces utiles a I'exercice de leur mission et
notamment de tous contrats, livres, documents caloigs et registres de proces-verbaux . »

2 Dominique VIDAL, Op. cit, n°1, p1.

% par exemple, pour le groupe SBM, des audits iptesont initiés par la SBM Maurice (la maison mére)
Celle-ci dispose son propre service d’audit commbsegperts comptables chargés de surveiller laéséat

de présenter sa situation en permanence aux asiieanlLes audits ont lieu 2 a 3 fois par exerdi@s
contrdles portent sur le crédit, la situation jiqice et sur tout ce qui fait tourner la sociétés kapports
d’audit sont communiqués aux actionnaires avantaEsemblées générales, ils peuvent de méme étre
consultés en tout temps au siége et les actiormp@aevent en prendre copie a leurs frais.

4 Article 137.
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cas, les dirigeants de ses sociétés sont tenuacdigef la mission du commissaire aux

comptes-

Le commissaire aux comptes peut également dematledemformations aupres des
tiers, mandataires ou auxiliaires, qui ont accordes opérations pour le compte de la
société. Le secret professionnel est inopposableoaumissaire aux comptes, c'est la

contrepartie de son obligation de ne pas divultpisecret professionnel.

Il est défendu de donner son opinion sur la palgigles dirigeants. Il a pour réle
d’apprécier la véracité des informations tenueslgaociété conformément au fait et au
droit, a ce qui existe et a ce qui est imposé pdoil par la technique comptable. Il ne
s’agit certainement pas la d’'une faiblesse a rdmmocontre la profession mais d’'une
simple répartition de pouvoirs conforme a I'espgttoute organisation bien coordonnée.
Mais la justification catégorique est que la pglie sociale est affaire des personnes
internes a la société et non des tiers qui n'yaudun intérét. Pourtant, I'obligation de
déclencher l'alerte, au cas ou il découvre a I'samade sa mission, un fait de nature a
compromettre la continuité de I'exploitation seutre a la limite de la séparation entre les

actes de contréle et les actes de gestion.
—La vérification du rapport de gestion et des doauhadressés aux assoéiés

Le commissaire joue le role de relais entre leégelnts et les associés, pour permettre
une communication sincere. « Le commissaire auxptesnvérifie la sincérité et la
concordance avec les états financiers de synthise informations données dans le
rapport de gestion des dirigeants, et dans lesndects sur la situation financiere et les
états financiers de synthese de la société adrasgésssociés ou actionnaires.» Pour que
le commissaire y puisse procéder, aux termes decl&a 155, les documents lui sont
adressés, soixante jours au moins avant la datastemblée générale statuant sur les

états financiers de synthése.

! La constitution d’obstacle aux activités de consaige aux comptes est un délit punissable d’'unendee
de deux millions Ariary a vingt millions Ariary (@cle 939).

2 Article 131.
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Dans les sociétés anonymes, le commissaire aux tesngoit étre convoqué a la
réunion du conseil d'administration ou délibératitenl'administrateur général qui arréte
les comptes de I'exercice. Pour les autres réursandélibérations, la convocation du
commissaire aux comptes est facultative. La corimtast faite, au plus tard, lors de la
convocation des membres du conseil d'administratipnlorsque la société est dirigée
par un administrateur général, trois jours au mawant que celui-ci ne délibére, par

lettre recommandée ou tout autre moyen laissace garite"

Les documents adressés aux associés reunissentemwocuments auxquels les
associés ont acces que ce soit par le droit atimdtion permanente ou a l'occasion de

I'assemblée. Il s’agit notamment du bilan, du coengie résultat et de I'annexe.
b. La certification

Le commissaire présente un rapport a 'assembléérgie dans lequel il donne ses
observations. Il s’agit d’'un rapport général, lentoissaire établit en outre, un rapport
spécial sur les conventions réglementées. Le rammir Etre mis a la disposition des
associés au moins 15 jours avant la tenue de Hddse générale. Le commissaire aux
comptes peut soit certifier la régularité et lacénité des états financiers de synthese, soit
assortir sa certification de réserves ou la refasgprécisant les motifs de ces réserves ou
de ce refus. La certification déclare, selon lavixtion du commissaire aux comptes
fondée sur les normes de sa profession, que lesnmdots sont réguliers, sincéres et
donnent une image fidéle du résultat des opématilenl’exercice écoulé ainsi que de la

situation financiére et du patrimoine de la socéta fin de cet exercice.

Seules les irrégularités et les inexactitudes Batives sont signalées a I'assemblée.
Certaines erreurs doivent étre signalées aux diniggeet non aux associés, I'essentiel est
que la certification tienne compte de « l'authdtdiglobale des documents financiers. »

Ce critere fait appel a un seuil de significatioondil appartient au commissaire aux

! Article 725.
2 Dominique VIDAL, Op. cit.n°212- 213, p. 98.
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comptes de délimiter. Ce dernier encoure cepenagla@tpoursuite pénale au cas ou il

aura certifié des informations mensongeéres stituat®n de la société.

L’assemblée n’est pas liée par la décision du casaiie aux comptes, elle peut
approuver les comptes sociaux nonobstant un refuedifier. La délibération ainsi prise

n’est entachée d’aucune cause d’annulation.
2. Le respect de I'égalité entre les assocfés

L’égalité entre les associés est sujet a transgress's des opérations extraordinaires
ayant pour objet de modifier la structure du capitane société ou celle de plusieurs
sociétés. Les minoritaires doivent étre protégéstreoun rapport d’échange ou un

dédommagement inéquitable, alors que les majagaraignent la dilution.

La loi dispose que la réduction de capital ne pEutaucun cas porter atteinte a
I'égalité des associ@sDans une SARL qui comporte un commissaire aux tesppe
projet de réduction de capital doit lui é&tre comique dans les trente jours précédant la
tenue de I'assemblée générale extraordinaire. G¢ @&t de quarante cing jours dans les
SA* Le commissaire aux comptes présente a l'assengdéérale extraordinaire un
rapport dans lequel il fait connaitre son apprémiasur les causes et les conditions de la
réduction de capital. Il n’a pas a apprécier I'oppoité de I'opération mais seulement la
régularité et le respect de I'égalité des assodis.particulier, I'appréciation de la
régularité consiste a s’assurer que l'opératiomameene pas le montant du capital ou la

valeur nominale des parts ou actions a des chiffiféseurs au minimum légal.

Dans le cas d'une fusion, la parité d’échange ni kdger aucune des parties.
L’assemblée générale ou le tribunal de commerte d@mande des associés, désigne un

! Art. 938 : « Sera puni d’'une amende de vingt ¢&f) millions ou cing millions Ariary & deux cer0Q)
millions de FMG ou quarante millions Ariary et d& mois a cing ans d’emprisonnement ou de l'une de
ces deux peines seulement, tout commissaire auwptesngui, soit en son nom personnel, soit a titre
d'associé d'une société de commissaires aux conapbessciemment donné ou confirmé des informations
mensongeéres sur la situation de la société ou 'gurapas révélé au ministére public les faitsctiéiux
dont il aura eu connaissance. »

2 Article 135 :« Le commissaire aux comptes s’as@nfin que I'égalité entre les associés est réépec
notamment que toutes les actions d’'une méme cadéigdnéficient des mémes droits. »

3 Articles 388, 649 et 935.
4 Articles 389 et 650.
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ou plusieurs commissaires a la fusion chargés egsdr un rapport sur les modalités de
la fusion: les méthodes suivies pour la déterronatdu rapport d’échangesi ces
méthodes sont adéquates en I'espéce et les valaxgsielles chacune de ces méthodes

conduit, et les difficultés particulieres d’évalioat

Le ou les commissaires a la fusion vérifient que Jaleurs relatives attribuées aux
actions des sociétés participant a I'opération pentinentes et que le rapport d’échange
est équitable. lls peuvent obtenir aupres de chapogété, communication de tous

documents utiles et procéder a toutes verificatr@tessaires.
Section Il. L'expertise de gestion

La loi offre aux minoritaires un moyen d’informatie@xceptionnel et limité. Un ou
plusieurs associés peuvent demander la désigndtionexpert chargé de présenter un
rapport sur une ou plusieurs opérations de gestiamstitution a été apportée par la loi
du 24 juillet 1966, d’abord pour les actionnaires de société anonymeoi du £’ mars
1984 I'a étendue ensuite aux SARL. Dans la loi @yadvier 2004, elle est prévue dans
les dispositions générales sur les sociétés conmescdonc pour toutes les formes de
société. On dénote sur ce point un autre aspelémerunt du législateur malgache sur
I'acte uniforme du 4 janvier 1998 de TOHADA.

L’intérét est d’exposer les opérations décidéeslgmirigeants et qui n'ont pas été
soumises a l'assemblée générale. Les minoritaitast ée plus souvent éloignés de
I'équipe dirigeante, ils ne sont qu’approximativemamformés de toutes les activités de
celle-ci. En outre, la mission du commissaire aamptes l'interdit de s'immiscer dans

la gestion, il ne peut en apprécier I'opportund@®u le droit des minoritaires de nommer

'Article 226 : « Un ou plusieurs actionnaires repréant au moins le dixiéme du capital social petiven
demander en justice la désignation d'un expertgéhale présenter un rapport sur une ou plusieurs
opérations de gestion.

S'il est fait droit a la demande, la décision deipe détermine I'étendue de la mission et des @miv
de I'expert, dont elle fixe les honoraires, ainsé de montant de la provision dont le ou les derearsl
devront s'acquitter.

Le rapport est adressé au demandeur, ainsi qua leetas, au conseil d'administration ou au diieet
et au conseil de surveillance. Ce rapport doitp@ine, étre annexé a celui établi par les commessaux
comptes en vue de la prochaine assemblée générakegoir la méme publicité. »
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un expert pour les renseigner sur la nature, laépoet les conséquences d'actes de

gestion susceptibles de léser aussi bien leun€istque ceux de la société.

A. La mise en ceuvre de I'expertise de gestion

L’Article 178 dispose : « Un ou plusieurs assocgmésentant au moins le cinquieme
du capital social peuvent, soit individuellement €n se groupant sous quelque forme
que ce soit, demander au président du tribunal alenerce statuant en référé, la
désignation d'un ou de plusieurs experts chargéprdsenter un rapport sur une ou
plusieurs opérations de gestion. » Le recours xpé&dise de l'article 178 est soumis a

des conditions relatives au demandeur, et a la deenalle-méme.
1. Le demandeur

Le demandeur assigne la société représentée gaigieant et non celui-ci en tant que
tel. La demande doit étre faite par un ou plusi@ssociés. La loi du 30 janvier 2004
conserve dans son esprit I'idée d’'une « expertesenéhorité », en ce gu’elle n’a pas
ouvert l'action a d’autres personnes pouvant trouges intéréts dans la sociéte,
notamment les salariés et 'Etat. La loi dlirhars 1984 a permis, dans le droit francais

au ministére public, a la COB et au comité d’emnisepd utiliser I'expertise de gestion.

Le ou les demandeurs doivent représenter au meicisduiéme du capital social, soit
20%. Ce qui exclut I'actionnaire qui n'aurait paxere libéré son apport et I'apporteur

en industrie, ce dernier ne contribue pas a ladtion du capital.

Le pourcentage de 20 % est assez élevé par rappergu’impose la loi du 24 juillet
1966, 10% pour les SARL et 5% pour les SA. Si leanéme est destiné en premier lieu
a l'information des minoritaires, la société nersai#tuen souffrir. Le droit de provoquer
I'expertise est ainsi réservé a une minorité plualifiée pour la défense de l'intérét
social. Les épargnhants et les investisseurs sasasont mis a I'écart sauf s’ils
s'organisent pour atteindre les 20%, exprimant iammse motivation sérieuse de

s’impliquer dans la vie sociale.

La qualité pour agir doit étre appréciée au joul’aete introductif d’instance. Si le
demandeur cesse d'étre associé a ce moment, ilplia qualité pour agir. La

jurisprudence francaise est extrémement fournila @matiere. Lors d’un désaccord sur la
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fixation du prix d’actions faisant I'objet d’'une gmesse de vente, le cédant demeure
actionnaire. La vente n'était appelée a devendctffe qu'apres la fixation du prix.e
droit d’agir en justice ne peut étre affecté pas deconstances postérieures a la demande
d’expertise, par exemple, une résolution décidéamnulation du capital social par

absorption des pertes et par le fait que le demanta pas souscrit d'actions nouvefles.

Le législateur malgache n'a pas voulu que l'actsmit paralysée par la faiblesse
économique des demandeurs minoritaires. Il impasharge des honoraires a la société.

2. La demande

a. L'étendue de l'information demandée

La demande doit avoir pour objet la nomination daxpert chargé de présenter un
rapport sur une ou plusieurs opérations de gedtimmotion d’'opération de gestion n’est
pas définie par la loi, ce qui aurait pu restregntlr domaine de I'expertise. Cependant,
elle est congue par la jurisprudence d’'une marddrate et organique. D’'une part, la
demande d’expertise est irrecevable si elle terrénaettre en cause I'ensemble des
comptes, approuvés par I'assemblée générale. Lartendoit identifier les actes ou
opérations de gestion a soumettre a I'expettlseeraison a cette premiére limite est que
la mission de I'expert de gestion se distingueemetint de celle du commissaire aux
comptes. L'expert de gestion n'est pas « un corgramissaire aux compte$ méme
s'il peut opérer ses vérifications a partir desuhoents comptables dés lors que ceux-cCi
sont la projection comptable de I'opération de igest

D’autre part, seuls sont concernés par I'expedesgestion les actes accomplis par les
dirigeants, par un organe de gestion. L'expertes@eut porter sur une opération relevant

de la compétence de lI'assemblée générale. Pourttrenen cause une décision de

1 Com. 21 octobre 1997, N°95-17.904, Publié au bolle
2 Com. 6 décembre 2005, N°04-10.287, Publié au tulle

% Com. 25 mars 1974,es Grands arréts de la jurisprudence commerciafe74, p. 323 s. note Bernard
BOULOC.

“ Paul DIDIER,Op. cit.p. 462.
> P. CONTEOp. cit.n°049-31, p. 607.
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I'assemblée, une action en nullité doit étre emisep En effet, les associés sont censés
étre suffisamment informés sur les décisions desémblée et ont déja pu émettre leurs
critiques lors des débats et par le Voténsi, par exemple : la fixation de la rémunénatio
du gérant d'une société a responsabilité limitées tbrs qu'elle est décidée par
l'assemblée des associés, ne constitue pas udeggestion, contrairement a I'octroi de

gratifications décidé par le gérant sans voteadsé¢mbléé.

Par contre, les opérations de gestion suspectéegemeétre indifferemment des
opérations en préparation ou des opérations d@jiséés, ayant produit ou non des
effets. Le fait qu’elles soient rattachées a urr@ge passe ou a I'exercice en cours n’est

pas déterminant pour la recevabilité de la demande.
b. Le caractére de la demande

En tant que moyen d’information dérogatoire, lebp#me se pose de savoir si la
demande d’expertise de gestion doit présenter awncaaractére subsidiaire. Est-ce que
tous les autres moyens d’information doivent émaises ? L’action est-elle subordonnée
a l'exercice d’éventuelles actions en nullité¢ d'utélibération de I'assemblée ou en
responsabilité contre les dirigeants ? La réponsesajuestions permet, outre de mesurer
'indépendance de I'action en demande d’expertigeconnaitre la véritable finalité de

cette action.

Le droit francais a opéré une distinction entre EAR SA. Dans les SARL, la
demande d’expertise de gestion n’est pas subordo@nd&épuisement des moyens
normaux d’information. Dans les SA, depuis la loi 5 mai 2001, les actionnaires
doivent effectuer au préalable une demande de iggresments aux dirigeants sur les
opérations concernées. A défaut de réponse dardglan d’'un mois, ou a défaut de
communication d’éléments de réponse satisfaisdsgeuvent demander la nomination
d’un ou plusieurs expertsEn application de cette loi, un arrét de la comrcdssation a
décidé que la demande d'expertise de gestion neégeuaccueillie des lors que, dans les

1 Com 25 mars 1974.
2 M. COZIAN et A. VIANDIER, Op. cit.n°489, p.187.
3 Com. 30 mai 1989, N°87-18.083, Publié au bulletin.

“Article L-225-231 alinéas®iet 2™ du code de commerce (francais).
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courriers adressés préalablement a sa demand@nliwire n'a fait que s'interroger de
fagcon générale sur la politique de gestion de ésd sans demander de fagon précise
des explications sur des actes de gestion claireigientifiés’ L'imposition de la phase
précontentieuse emporte en outre que le juge @piteaier le caractere suffisant ou non
des éléments de réponse apportés aux questionialpeda au cas ou les dirigeants
auraient répondu. Ce qui risque de développer deatieux au stade de la recevabilité

de la demande.

Dans un arrét du 15 juillet 1987, une société aygitose que l'intérét des minoritaires
était la possibilité d'exercer les actions en taliu en responsabilité, des lors que ces
actions sont prescrites, ils ne seraient plus wduleg a demande d’expertise. La cour de
cassation a décidé que « la recevabilité de I'matiest pas subordonnée a d'éventuelles
actions en responsabilité contre les administrateuren nullité des délibérations sociales
; que la cour d'appel a donc énoncé avec raisonagpiescription de telles actions, a la
supposer acquise en l'espéece, n'aurait pas poetr @df priver d'intérét la demande

d'expertise.®

La loi du 30 janvier 2004 quant a elle, n'imposdemaent de telles conditions. Ainsi,
I'expertise de gestion est un moyen complémentatrapn subsidiaire, a coté des autres
moyens dont ils peuvent bénéficier sans l'interientlu juge. Sa finalité est avant tout
I'information des minoritaires. L'expertise de gest n'implique ni I'absence de tout
autre moyen d’information, ni I'ouverture au padak ou la possibilité d’intenter un
contentieux en justice. En effet, la position cam& peut engendrer des lenteurs de
procédure, ce qui ne serait favorable ni pour Esoeiés, ni pour la société. Grace a
I'institution, les minoritaires déclencheront lavéation des fautes des dirigeants au
moment ou elles pourront étre corrigées, et paréaive ainsi établie, faciliteront une

poursuite contre les dirigearits.

c. Le bien-fondé de la demande

! Com. 14 février 2006, N°05-11.822, Publié au hirlle
2P. CONTEOp. cit.n°049-27, p. 606.
¥ Com. 15 juillet 1987, Bull. civ. IV, n° 193.

*Y. GUYON, Droit des affaires, Tome 1, Droit commercial géndiades société€conomica 1998,£0°
édition, n°294 et 447
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L’article 179 laisse toute latitude au jugeur ordonner ou non I'expertise de gestion,
la mesure est facultative. Le sérieux de la demastapprécié par rapport a la régularité
de I'opération et a sa conformité a I'intérét sbckeansi, sur la régularité, la juridiction
saisie d'une demande d'expertise de gestion arfast e I'ordonner que si elle reléve des
présomptions d'irrégularités affectant une ou plurs opérations de gestion déterminées.
Ce qui n'est pas le cas lorsgu’en réalité, les detpars a I'action ne critiquaient pas ne
critiquaient pas une ou plusieurs opérations deiagesnais que I'un d’entre eux, un
ancien dirigeant, "harcelait" depuis des années diegeants sociaux dans le but

d'imposer sa propre politigde.

La cour de cassation a décidé dans l'arrét du !8tju987 que la recevabilité de
I'action fondée sur l'article 226 de la loi du 24dll¢t 1966 n'est pas subordonnée a la
preuve que les organes sociaux aient méconnuréint®e la société et détourné leurs
pouvoirs de sa finalité puisque la mesure d'infaiomaet de contrble organisée par ce
texte tend justement a l|'établissement de cettavpreLa juge du fond a établi le
caractere sérieux de le demande en se fondanesuelations financieres de la société
avec sa société mere et deux filiales de cellgtgipnt généré, en moins de deux ans, une
lourde perte sans qu'en I'état apparaissent claiteen contrepartie des avantages pour la

société. Ce qui permettait de suspecter un détmenede pouvoirs.

B. L’issue de la demande d’expertise

1. La désignation de I'expert

Le juge qui fait droit & la demande désigne I'exmpirarge de vérifier les opérations.
Le choix du juge n’est pas encadré dans des itaussi déterminés que pour le
commissaire aux comptes. Le mutisme de la loi déasssis entendre que I'expert désigné
par le juge ne sera pas forcément un expert cotepthb juge peut se confier a toute
personne qu’il estime compétente pour exécuteridaiaon. L'expertise de gestion pourra

ainsi outrepasser le secret professionnel qui ’'8&pert comptable. La loi dispose

! Article 179 : « S'il est fait droit & la demande..
2 Com. 22 mars 1988, Bull. civ. IV, n° 124.
¥ Com. 15 juillet 1987, précité.
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simplement que I'expert en gestion doit présertatets les garanties d’'indépendance, de

neutralité et de compétence.

Le juge détermine I'étendue de la mission et lasvpos de I'expert. Il est permis de
se demander si le juge pourra apprécier les gemmjue devra présenter I'expert.
Compte tenu du fait qu’il statue en référe, le temp’il dispose peut étre un obstacle
pour saisir la véritable portée de la demandersAdm’en cela est soumise 'efficacité de
la mesure, que ce soit a I'égard de la sociétéuomidoritaire demandeur.

2. La communication du rapport d’expertise

Le rapport de I'expert est adressé au demandeuwrgr@umissaire aux comptes et aux
organes de gestion, de direction ou d’administnatia loi ne précise pas si le rapport
doit étre annexé par le commissaire aux comptgzaole dirigeant au rapport soumis a
I'assemblée générafePourtant, I'éclaircissement apporté pourra ajoutes éléments
d’appréciation déterminants méme pour la majofdé. plus, la communication aux
dirigeants ne devrait pas étre une priorité cak-@e@tant censés connaitre les opérations

avant I'expertise.

L’expertise de gestion sert une fin uniqguementrmiative, méme si elle traduit une
méfiance des minoritaires a I'égard des dirigedhtn est de méme de tous les moyens
d’'information dont disposent les associés. lls tarent la condition a toute intervention

pertinente.

La décision des associés dépendra de I'image gquertation reflete sur la situation
de la société et le résultat de la gestion. En setieppaix, le contréle manifeste la volonté

favorable a la poursuite de I'aventure selon sango

! La formulation de I'article 179 énonce par inattem deux fois le commissaire aux comptes sanséfi
si celui-ci devra signaler le rapport d’expertiskaasemblée : «...Le rapport est adressé au demgraieu
commissaire aux comptes et aux organes de gedgatirection ou d’administration et au commissaiig
comptes si la société est soumise au contréle derceer. »

A comparer avec l'article L-223-37 in fine du codie commerce francais qui le dit expressément: «Le
rapport est adressé au demandeur, au ministére pablcomité d'entreprise, au commissaire aux ¢tesnp
ainsi qu'au gérant. Ce rapport doit, en outre, &urgexé a celui établi par le commissaire aux cesph
vue de la prochaine assemblée générale et redavmiéme publicité. » La loi du 30 janvier 2004 sé&mb
adopter la position de I'acte uniforme de 'OHADAlicdispose en son article 160 que « le rapport est
adressé [uniqguement] au demandeur et aux orgargestien, de direction ou d’administration. »
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Chapitre Il. L’aboutissement du contréle

L'information sociale a permis aux associés de mmnnaitre la société, ses activités
et les résultats. Les associés ont pris connaissdas actions des dirigeants et des
majoritaires, ils doivent ensuite prononcer le vardu controle. Le contréle prendra une
tournure différente en fonction des relations eflgseacteurs et des conseéquences de ces
relations sur la société. La sécurité de la sé@étdes associés reposant sur un contexte
différent selon le moment traversé par la sociét@nvient d’étudier d’abord le contrble

des associés en temps de paix et ensuite le coeindemps de crise.
Section |. Le contrble en temps de paix

Dans le fonctionnement normal de l'organisme, chadas organes de la société
remplit ses fonctions respectives sans qu’un caiscou une correction soit nécessaire.
Le moyen ordinaire de contrble des associés esblanté sociale, contrairement aux
actions dérogatoires qui devront étre soumisesuge pn cas de conflits. L'associé
s’efface derriere le corps social lorsqu’il n'a p#es grief & invoquer contre les autres
associés ou les dirigeants. Autrement dit, un etaient sur les prérogatives de I'organe

de gestion ou un recours devant le juge ne saur@tienjustifiés dans ce contexte.

D’une part, 'assemblée se prononce sur la gesteamdirigeants et sur les comptes
sociaux. C’est un contréle général et périodiquéndsal car portant sur I'ensemble de la
société, de ses opérations, et sur le sort dagedimts. Périodique parce qu'il intervient
une fois apres la cloture de chaque exercice. BBapart, 'assemblée contréle les
opérations qui présentent une certaine gravité pausociété et I'engagement des

associés.

A. Le contrbéle général de la gestion

Bien que l'assemblée soit I'organe souverain desdaiété, toutes les opérations
menées par les dirigeants ne sont pas soumises appoobation. Il ne s’agit pas d’'un
véritable contrdle de la gestion puisque les agsaoé sont pas en contact direct avec les
activités de l'organe de direction. La société ctonne sur la base d’organes
indépendants et non d’'une hiérarchie entre les mesmhinsi, 'approbation des associés

porte uniguement sur I'ensemble de la gestion sgmt& par les comptes sociaux et le

77



rapport des dirigeants. Les dirigeants peuvent étmecus sur ce plan comme les
mandataires des associés. lls sont obligés deegaminpte de leur gestion comme tous
ceux qui gerent les affaires d'autrui. En outretrdtement des dirigeants constitue un

aspect prépondérant pour maintenir et pour renféageerformance de la gestion.
1. L'approbation des comptes sociaux

+.a décision d’approbation

L’approbation des comptes sociaux par I'assembémigle ordinaire doit avoir lieu
au moins dans les six mois de la cléture de I'agercElle est précédée du droit de
communication préalable. En I'occurrence, les doets soumis a I'assemblée sont le
rapport de gestion établi par les dirigeants etctmmptes sociaux proprement dits : les

états financiers.

Le rapport de gestion, comme les rapports du cosaimes aux comptes sont des
informations complémentaires aux comptes de I'egerdCes rapports fournissent des
commentaires et les indications importantes. Cegrende rapport de gestion est un
document distinct des états financiers. L'abseneaapport de gestion peut entrainer
'annulation de I'assemblée, sauf si tous les @8sosont gérants ou qu’ils ont pu se

prononcer en connaissance de cause lors des @it

Le rapport de gestion est un document de synthé&seatt I'ensemble des
informations significatives sur les trois aspects ld gestion de la société : I'aspect
économique, l'aspect juridique et I'aspect sotilll.expose la situation de la société
durant I'exercice écoulé, son évolution prévisibte en particulier, les perspectives de
continuation de [l'activité, I'évolution de la sitien de trésorerie et le plan de
financement. Le rapport de gestion doit ensuitenadgy toute modification dans la
présentation des états financiers de synthese oms t&s méthodes d’évaluation,

d’amortissement ou de provisions conformes au dmitptabl€.

! Com. 19 avril 2005, précité.
2 ). DEVEZE Lamy Droit du financemenéditions Lamy, 2001, n°157, p.122.
® Articles 153, 156.
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Le rapport de gestion propose I'affectation du it@suenvisagée par les dirigeants. Le
résultat positif peut alimenter les réserves, éffecté au compte de report & nouveau ou
distribué sous forme de dividende. Dans ce denasy le montant du dividende a répartir
au titre de I'exercice doit étre précisé, de méme lgs modalités de mise en paiement.
En cas de pertes, la proposition des dirigeantst @dre dimputer le résultat

principalement sur les bénéfices reportés ou surdgerves.

Les états financiers de synthéses présentés &rbde ordinaire sont le bilan, les
comptes de résultats et I'annéxkee bilan donne une photographie de la situatioade
société& C’est un état récapitulatif des actifs, des passifisant apparaitre les capitaux
propres de l'entité a la date de cloture des compilette photographie représente ainsi
I'équilibre financiere de la société. Par exemplee comparaison des actifs aux passifs
traduit la valeur actuelle de I'entreprise. Lorsd@eapport entre les capitaux propres et
les dettes est positif, cela signifie un potentieldéveloppement important pour I'avenir
car la société peut financer ses engagementsairiea des endettements a long tefme.
La rentabilité de I'entreprise est calculée a paiti compte de résultat. Le résultat
transcrit résulte de la difféerence entre les chamgjdes produits réalisés entre la période
qui sépare deux bilans, la sincérité du compteiqupl que les produits et les charges
rapportés soient ceux de la période considéréaianignt. Le chiffre d’affaires afférant a

I'exercice apparait également dans le compte ddtatés

L’assemblée est souveraine pour approuver, modifierejeter les comptes sociaux,
pour décider de I'affectation du résultat et arrééecas échéant, le montant du dividende
a distribuer aux associés. Dans la plupart deslegsemblée générale est une simple
chambre d’enregistrement des comptes présentésepadirigeants. Elle se contente

d’approuver sans aucune observation ni critique.

La modification des comptes peut relever d’'une beglition ou d’'une opposition

minoritaire. Dans le premier cas, dans la mesuréasaemblée ne peut délibérer que sur

! Cf. supra sur le droit de communication préalable.
2 C. CHOUKROUN,Op. cit.p. 53.
% André BUTHURIEUX,Responsabilité du banquie?®™ édition, Juris-classeur, 2004, n°57, p. 25.
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des questions inscrites a I'ordre du joilrfaut savoir si la modification des comptes doit
étre proposée dans l'ordre du jour ou non. Si ceitge s’applique ici, les associés
devront demander au préalable I'inscription d’'unjgtr de résolution a I'ordre du jour.
Dans le cas contraire, la modification peut étreppsée au cours de l'assemblée. La
solution dépend de ce que la modification des cemgbciaux constitue ou non une
nouvelle résolution. La doctrine distingue les &dds de résolutions nouvelles a I'ordre
du jour, des modifications apportées aux résolstigni y figurent déja.Ces derniéres
pouvant étre proposées en séance au vote de I'alkesenin effet, si on peut invoquer
'information préalable a cette solution, I'infortiean ne doit pas mettre obstacle aux
débats sur les comptes sociaux. Au contraire deliepermettre aux associés d’effectuer
les débats en toute connaissance de cause. Oefue ou la modification est une
manifestation du résultat des débats. La solutgtrdéférente s’il s’agit de modifier les
comptes sociaux d’'un exercice antérieur, la praposidevra étre inscrite a I'ordre du

jour.

Dans le deuxieme cas, le minoritaire doit recoawijuge. Ainsi, la modification de la
forme du compte des profits et pertes a été ordompz le juge a la demande des

minoritaires, pour que le compte soit clair, corhpkdoyal®

Seulement, les associés ne sont pas tous en nEsgmmprendre I'aspect technique
des comptes présentés par les dirigeants. Le seilgiele délai minimum de quinze
jours, a compter duquel ils disposent de l'inforimatusqu’a la réunion de I'assemblée
ne suffit pas pour un examen perspicace. En opwar la méme raison, les autres
associés ne peuvent pas apprécier I'opportunitérbelfications proposées en cours de
séance. D’ou l'intérét de recourir a I'assistanaadexpert comptable et au contrdle des
commissaires aux comptes pour comprendre les cempteiaux. Lorsque les
modifications ou le refus d’approbation emportemmme conséquence I'obligation des

dirigeants de dresser a nouveaux les comptesetidsige devra étre ajournée.

+es effets de I'approbation

! Articles 541, 813.
2R.T.D. Com. 1972, p. 118 note Roger HOUIN.
3 Com. 14 décembre 1960, Bull. civ. 11, n° 415.
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Dans la mesure ou I'approbation manifeste la satigfn des associés, elle devrait
produire un effet libératoire pour les dirigeaigisi, les assemblées renoncent par cette
décision a critiquer et a remettre ultérieuremantause la gestion. L'approbation des
comptes emporte quitus de la gestion des dirigelt#is si un refus des comptes sociaux
aurait entrainé la révocation ou des poursuitegipices, le quitus empéche-t-il la mise
en ceuvre de tels mécanismes ? L'intérét de cegmabtouche a la sécurité des associés
et de la société face a des comportements domnlagetds dirigeants et qui auraient été
cachés lors de I'approbation des comptes. La falafgparaissant qu’'apres la décision de
'assemblée. Avant le décret-loi du 31 aolt 198W%,axistait aucune regle sur la portée
du quitus délivré aux dirigeants. La solution étpié le quitus voté par la majorité valait
renonciation au droit d’agir en responsabilité.|&gislateur francais impose une limite,
d’abord pour les sociétés anonymes, dans le byiratéger les actionnaires contre les
agissements frauduleux des dirigeants mais aussiecka puissance des majoritaires. Par
ailleurs, I'approbation de I'assemblée est pluspssuelle que substantielle, les associés
n‘ont gu’un pouvoir d’appréciation fictif.

La loi du 30 janvier 2004 dispose, pour toutes desiétés, qu’aucune décision de
l'assemblée des associés ne peut avoir pour effictirddre une action en responsabilité
contre les gérants pour faute commise dans l'ackssement de leur mandaginsi, le
quitus ne vaut pas une amnistie au bénéfice degedirts fautifs pour 'ensemble de la
gestion. L’approbation ne produit d'effet exonénaoque lorsqu’elle est donnée

spécialement pour un acte particulier, sauf enaaxeclure le cas de dol ou de fraude.
2. Le traitement des dirigeants

Dans son principe, la rémunération constitue unenoge prévention des conflits
d’intéréts entre les dirigeants et la société. Miiss le cas ou la rémunération est fixée

par les dirigeants eux-mémes, elle présente dgpsass

+e principe de la compétence de I'assemblée ganéral

! C. BERR,Op. cit.n® 288, p. 182.
2 Article 188.
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L’idée est presque pareille dans les sociétés sagjme SA et dans les SA. Pour les
premiéres, la fonction de gérant est rémunérée am, selon les statuts ou une
délibération des associés. Pour les secondes, #'agt pas a proprement parler de
rémunération, contre partie du travail effectuéjsntiune indemnité de fonction, une
réparation. La considération d’origine était que d@igeants sont avant tout des associés
en qui les autres se sont confiés. L'attributionnd@ rémunération particuliere rompt
I'égalité des associés. Mais les dirigeants somidaits a engager des dépenses pour
I'exercice de leurs fonctions, d’'ou I'allocationimtiemnités. Cette idée est gardée dans
les sociétés anonymes, du moins dans la formul#mgele. Ce qui n’est pas le cas dans
les autres sociétés au sein desquelles la fondiodirigeant peut étre rémunérée, une
rémunération facultative, a la diligence de I'asskrm.

Elle se fait selon des modalités différentes erction de la forme de la société, mais
dans tous les cas, elle est décidée par I'assendb@ssociés. Le dirigeant ne fixe pas

lui-méme sa rémunération.

Dans les sociétés a risque illimité, et dans leRISAa rémunération des gérants est
fixée a la majorité simple des associés, ou rarérdans les statuts. La rémunération
fixée dans les statuts présente I'inconvénientppue étre modifiée, il faut aussi modifier
les statuts, donc seule I'assemblée extraordiratecompétente. La rémunération fixée
en assemblée peut en revanche étre ajustée chagge par les associés en fonction de
la gestion du gérant et des possibilités finansiéeI'entreprise. Mais si la rémunération
est uniqguement fonction du résultat, les dirigeanisont tendance a prendre moins de
risque. Or, les stratégies visant des résultats ghmséquents comportent plus de risque.
Ainsi, la pratique courante est de prévoir une néénation de base, un forfait sur lequel
se greffent d’autres avantages calculés en fondiola performance de la gestion. Le but
est que les dirigeants gerent la société conformémex intéréts des associés et de la
société. Cette préoccupation est justifiée dés dums les dirigeants ne sont pas des
associés. En effet, dans ce cas, ils sont desissetgs de I'argent d’autrui, on ne peut
guere s’attendre a ce qu’ils apportent cette wigdkaexacte et soucieuse que les associés
d’'une société apportent souvent dans le maniemereuwrs fonds>»Ainsi, certaines

sociétés permettent 'ouverture du capital auxgdaints pour arriver a un certain

! Adam SMITH, Wealth of Nations, 1776.
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alignement d’intéréts avec les associés. En dnahchis, les dirigeants peuvent
bénéficier d’'une option de souscription d’actiotitiie de rémunération, cette pratique est

essentiellement réservée a I'actionnariat desiéalar
1 a fixation de la rémunération par les dirigeants

Dans les sociétés anonymes, la rémunération peefairhe d’une indemnité globale
annuelle allouée aux administrateurs ou a l'adrretisur général. Il appartient au
conseil d'administration de répartir I'indemnitétienses membres, sous forme de jetons
de présence. La répartition entre les administrat&st fonction de l'assiduité aux
séances du conseil. Les administrateurs peuveahiolen sus des jetons de présence, des
rémunérations exceptionnelles pour les missionsatdats qui leurs sont confiés, le
remboursement des frais de déplacement et des skpengagées dans l'intérét de la
société. Les rémunérations exceptionnelles et les rembmests doivent faire I'objet
d’'un rapport spécial du commissaire aux comptesloLgrévoit pour le président du
conseil d’administration ou le président directgénéral des avantages en natupay
exemple : logement et transport personnel. Indéguenment, les administrateurs
percoivent une rémunération en tant que salarilsssgint liés par un contrat de travail

avec la société.

Tout d’abord, la loi dispose a l'article 457 que l@dministrateurs ayant la qualité
d’actionnaires prennent part a la délibération fi(xe le montant global de I'indemnité.
Cette solution peut étre source d’abus de la pest mhajoritaires. La jurisprudence
francaise a décidé qu’ il y a abus de majoritégoisn associé majoritaire impose ses
décisions a la minorité, notamment en la forcambrasentir des rémunérations exagerées
aux dirigeants de la société et a réduire ainsied'facon excessive le montant des
bénéfices par rapport a l'activité sociale et aftfrehd'affaires® Le dirigeant peut de plus
étre poursuivi pour délit d’abus de bien sociawtiecsolution vaut pour toutes les formes
de société. Ainsi, dans une SARL, ce fut le cagyél@nts qui mettaient a profit leur

situation trés fortement majoritaire dans la réparnt du capital social pour faire prendre

! Articles 457, 458.
2 Article 495.
3 Grenoble, 6 mai 1964, D. 1964. 783, note DALSACE.
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par I'assemblée une délibération leur attribuastaggointements excessifs eu égard aux
ressources et a la situation financiére de la #oog qui percoivent ensuite ces
appointementsDans I'espéce, les résultats de la société affichaes pertes de 419 161
francs, alors que les gérants, en plus de leuirsatensuel, bénéficiaient d’avantages en
nature excessifs (véhicule de fonction et priselearge des notes de restaurant), ce qui
entrainait la faillite de la société. En droit gdsles associés gérants ne prennent pas part
a la décision de l'assemblée, seulement dans lggtés a risque illimité. La loi ne

prévoit pas les mémes dispositions pour les astegtés.

Ensuite, quelle est la portée d’'une décision digednt qui fixerait lui-méme sa
rémunération sans passer par lautorité compéterdaessemblée ou conseil
d’administration ? Le dirigeant s’expose-t-il a deanctions ? La société est-elle
redevable de la rémunération ? La jurisprudenceefege toujours a la proportion des
rémunérations octroyées par rapport a la situatela société et au travail fourni. Sur le
plan pénal, le président qui fixe la rémunératiornéme, s’expose aux peines du délit
d’abus de biens sociaux si les rémunérations saessives par rapport aux ressources et

a la situation de la société et sans proportiotmaauail fourni?

Sur le plan civil, la cour de cassation francaispranoncé dans un arrét du 15
décembre 1987, que le conseil d'administrationedsotiété anonyme a une compétence
exclusive pour déterminer la rémunération du peftidnais n'a pas le pouvoir de ratifier
la décision du président qui, sans obtenir préafabht une décision du conseil, s'est
alloué une rémunération supplémentaire. Ainsi,é@unération indiment percue doit
étre restituée a la société dés que cette rémiménaiavait pas été déterminée par le

conseil®

B. Le contréle spécial des conventions réglementées

La loi élargit le pouvoir de contrble des assoeiés des actes qui devront relever de
la compétence de l'organe de gestion. Les dirigeantles associés peuvent abuser de
leur qualité pour conclure avec la société des entions désavantageuses pour celle-ci.

1 Crim. 15 oct. 1998, Rev. sociétés 1999. 184, BA&LOC.
2 Paul DIDIER,Op. cit.p. 294, 295.
3 Com, 15 décembre 1987, n°86-13.479, Bull. civ.n¥280.
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Dans ces conditions, I'impartialité des contractaedt de mise. Ainsi, I'autorisation des
associés est nécessaire pour garantir I'intéréh deciété. Les procédures relatives a ces
conventions sont congues comme les mesures présentgs plus sérieuses, visant a

s'assurer de la loyauté des dirigednts.
1. Le domaine des conventions réglementées

Le contrble des conventions réglementées est preiuement dans les SARL et les
SA. Dans les autres sociétés, les conventions datyeuses sont sanctionnées par les
moyens de droit commun : notamment le détournemelfdbus de confiance sur le plan

pénal, et la condamnation a des dommages et istguwéte plan civil.

Sont concernés les gérants et les associés de SARs les SA, les administrateurs,
directeurs généraux ou directeurs généraux adjdegsactionnaires ne figurent pas dans
la liste de larticle 464.L’exclusion des actionnaires de la procédure aes/@ntions
réglementées se comprend par l'origine de I'inBtitudans les SA. Une loi francgaise du
23 mai 1863 interdisait aux administrateurs de grerou de conserver un intérét direct
ou indirect dans une opération quelconque faite évesociété et pour son compte, sauf
autorisation de l'assemblée généralea procédure des conventions réglementées
concernait donc les contrats intervenant entredimirgistrateur et la société administrée,
a prévenir d'éventuels conflits d'intéréts entremambre de I'organe de direction et la
société. L'idée était que les administrateurs njzag a choisir entre I'intérét de la société
qu’ils dirigent et leur intérét personnel. Ainsia lqualité d’actionnaire n’est pas

importante, contrairement aux pouvoirs conférédgmfonctions de dirigeants.

La convention peut étre conclue directement oupgasonne interposée, il suffit que
l'intéressé ait des intéréts a la conclusion dutrebnll en est ainsi des conventions

conclues avec la société et une entreprise inddielldu gérant ou de I'associé, une

! Paul DIDIER,Op. cit.p. 268.

2 En droit francais, selon la loi du 15 mai 200%, &tionnaires principaux détenant une fractiondieis
de vote supérieure a 5% sont soumis a la procéthgeonventions réglementées dans le but d’askurer
transparence des relations de la société avecitesgaux actionnaires.

% paul DIDIER,Op. cit.p ; 271.
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société dont I'associé ou le gérant est associgonssble indéfiniment ou dirigeant.
Bref, I'objectif est surveiller les opérations effeées par ces personnes pour leur compte
personnel, ainsi que les opérations menées paodiEtés possédant des associés ou des

dirigeants en commun.

Toutes les conventions conclues par les membrda deciété avec elle ne sont pas
soumises au controle des associés. D’'une partxigitee des conventions qui sont
purement interdites. D’autre part, les opérationsnrales conclues a des conditions

courantes ne sont soumises a aucune procédureutiare.

Les conventions interdites sont celles qui ont pobjet de faire consentir des
emprunts ou des découverts en compte courant gaciété ou de I'engager en tant que
caution ou aval. Elles sont sanctionnées par lditééilLa loi vise les associés et
dirigeants personnes physiques, ainsi que leurgoiotsy ascendants et descendants.
Ainsi, les conventions conclues par des personr@ales sont valables. La justification
de cette regle est de permettre aux sociétés d'@meangroupe de s’entraider
financierement. Il faut cependant que lintérétldesociété soit respecté, a défaut, les
auteurs s’exposent aux sanctions de l'abus de tBeogux. La jurisprudentdait
référence a l'intérét du groupe pour justifier ddes opérations. Le concours financier
apporté a une autre société dans laquelle lesedintg sont intéressés directement ou
indirectement, doit étre imposé par l'intérét conrmnQet intérét est apprécié au regard de
la stratégie d’ensemble du groupe. Le concoursoitepds étre dépourvu de contrepartie
ou entrainer une rupture d’égalité entre les ségiéhgagees. Enfin, le concours financier
ne doit pas excéder les possibilités financiérsssoeiétés qui en supportent les charges.
Mais en outre, la réalité du groupe doit étre éapbur échapper a l'incrimination

pénale, par des liens financiers notamment, jastifiexistence d’intéréts communs.

Les conventions normalement interdites sont égalemaables pour la société qui
exploite un établissement bancaire ou financiemsDee cas, les conventions doivent

relever des opérations courantes et conclues a cdeslitions normales ou des

! Articles 372, 464.
2 Articles 378, 480.
3 Crim. 4 février 1985, Rev. sociétés 1985. 648e RMOULOC.
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conventions réglementées. La nullité qui frappeckasventions interdites est la nullité

absolue, donc insusceptible de confirmation.

Les conventions courantes conclues a des conditmmmales sont entierement
permises sans aucun contrdle particulier des assotia loi exige deux conditions,
I'opération doit relever de l'activité habituelle th société, elle doit étre conclue dans les
conditions appliquées normalement pour les opératsimilaires réalisées avec les autres
contractants de la société et par les autres ssciit méme secteur. Les conditions
normales font particulierement allusion aux cordréps des conventions et aux
modalités d’exécution des prestations. Il faut tudénéficiaire de la convention n'en
retire pas un avantage, compte tenu des condiéionssage. Les conventions courantes
sont totalement libres en ce sens qu’aucune conuatiom n’'est prévue a l'intention des

associés ou du conseil d’administration.
2. Le contrble des conventions réglementées

-+a procédure

La procédure de controle est differente dans leRISAt dans les SA. Pour les
premieres, bien que la loi parle parfois d’autditsade I'assemblée générale, il s’agit
d’'un contrble a posteriofiSi la société est contrdlée par un commissairecamptes, le
gérant doit avertir celui-ci de I'existence d’'ur@ngention réglementée dans le délai d’'un
mois compter de la conclusion. Le commissaire aumpates dresse un rapport spécial sur
les conventions. Le rapport spécial doit contesdréléments nécessaires a I'information

des associés sur les parties et les conditions cdesentions. En I'absence de

! paul DIDIER,Op. cit.p. 276, 277.

2 Article 374 : « L'autorisation de 'assemblée owie n'est pas nécessaire lorsque les converpioment
sur des opérations courantes conclues a des angliibrmales. »

3 Article 375 : « Le rapport du gérant ou, s'ileiste un, du commissaire aux comptes contient :
1° I'énumération des conventions soumises a |'é@pian de 'assemblée ;

2° l'identification des parties a la conventioheehom des gérants ou associés intéresseés ;

3° la nature et I'objet des conventions ;

4° les modalités essentielles de ces conventiastsmmment l'indication des prix ou tarifs pratiquées
ristournes et commissions consenties, des délaadasment accordés, des intéréts stipulés, deséslre
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commissaire aux comptes, le rapport spécial esjequhr le gérant, peut étre celui qui
est intéressé a la convention. Le rapport spésiajoint aux documents d’information

préalable a 'assemblée. Il est soumis a I'appiohade I'assemblée générale ordinaire,
I'associé partie a la convention ne participant @as/ote. Le vote sur le rapport spécial

est séparé du vote sur le rapport général concelfapprobation des comptes sociaux.

Dans les SA, en principe, c’est un contrble a pmor conseil d’administration. Le
contréle s’effectue a trois niveaux : autorisatidm conseil d’administration, rapport
spécial du commissaire aux comptes et approbatien 'dssemblée générale.
L’administrateur ou le dirigeant intéressé doit ormher le conseil des quil a
connaissance d’'une convention soumise a autonisdtoloi ne prévoyant aucun délai
maximum. Le conseil statue sur les conventiongnséds statuts, il peut s’agir d’'une
autorisation ou d’une ratification. En tout étatadeise, le dirigeant intéressé ne prend pas
part a la délibération du conseil. L’autorisation donseil d’administration n’est pas
instituée pour alourdir les formalités de conclasdes conventions réglementées, mais
pour la raison que le conseil est 'organe le miplacé pour connaitre les avantages et

les désavantages du confrat.

L’information du commissaire aux comptes doit @&fiectuée dans le délai d’'un mois
a compter de la conclusion des conventions. Sdeksconventions autorisées sont
portées a la connaissance du commissaire aux cempi@si, I'hypothése de
I'approbation par 'assemblée de conventions quaiant été rejetées par le conseil est
écartée par la loi. Seulement, dans la mesure wuationnaire a le droit de proposer
I'inscription de projet de résolution a I'ordre phur, 'assemblée peut statuer sur de telles
conventions. Sauf a considérer que le rapport duntissaire ne contient pas des

observations sur les conventions rejetées parriseto

conférées et, le cas échéant, toutes autres imdisapermettant aux associés d'apprécier l'intguét
s'attachait a la conclusion des conventions anasysé

5° limportance des fournitures livrées ou des tptems de services fournies ainsi que le montast d
sommes versées ou recues au cours de l'exercicexdégution des conventions conclues au cours
d'exercices antérieurs et dont I'exécution s'estquivie au cours du dernier exercice. »

! C. BERR,Op. cit.n°® 265, p. 170.
2 Article 466 alinéa 2.
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On signalera que le contréle de I'assemblée surdasgentions réglementées n’est pas
un contréle effectif car 'assemblée statue surrdpport spécial du gérant ou du
commissaire aux comptes et non directement surct@s/entions. La procédure
d’autorisation dans les SA présente sur ce plamédls avantage que pour la simple
approbation de l'assemblée de SARL, les membresahseil d’administration sont
censés étre plus proche de la gestion et ainsindendéapprécier les conventions passées
par les dirigeants avec la société. En outre, téréte a priori de 'assemblée générale ne
permet pas de prévenir les risques de préjudiceéguiteraient de ces conventions. Or,
le contrdle de 'assemblée ne peut étre imposétdaaconclusion du contrat car cela
porterait atteinte a la rapidité des transactiddis. ne saurait réunir 'assemblée pour
approuver des opérations de gestion pouvant iméraen’'importe quel moment de la vie
sociale alors que I'assemblée ordinaire ne se r@uiune fois I'an ou a chaque fin
d’exercice, étant donné d’ailleurs les contrairi@ss aux procédures de convocation, de
communication des documents et les frais engafésmlement donc, I'approbation des
conventions réglementées n'est qu’'un simple rite6é de celui de I'approbation
générale de la gestion. Le contrble est exercé&tefament par les dirigeants eux-mémes
et par le commissaire aux comptes s’il y en a. hssociés doivent s’en remettre
totalement a la loyauté des dirigeants et a I'effice du commissaire aux comptes depuis
la révélation des conventions réglementées ouditésrjusqu’a I'appréciation de celles-

Ci.
4 es sanctions

Les conventions devant étre soumises a une prcedduticuliere ont été conclues a
I'insu de cette procédure, la société est-elle gemuelles sont les sanctions encourues
par I'associé ou le dirigeant intéressé ? De praberd, les conventions visées sont
conclues avant d’étre soumises a l'approbation’assémblée ou a la ratification du
conseil d’administration si les statuts ont préettec possibilité. Ainsi, la question des
sanctions se pose donc en constance. Trois cagyae fpeuvent se présenter : les

conventions n’ont pas été soumises a l'approbatiora I'autorisation requise, I'autorité
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compétente rejette les conventions, I'approbatiogté@ donnée irrégulierementpar

exemple, I'associé intéressé a la convention acjjagtau vote.

La loi ne parle que des conventions désapprouvéeBassemblée. Ces conventions
produisent leurs effets a I'égard des contractahides tiers.La société demeure donc
engagee en tout état de cause, mais les conségqudanenageables pour la société
peuvent étre mises a la charge des associés @eatits intéressés. La responsabilité
peut étre étendue aux membres du conseil d’admédtiet ayant approuvé les
conventions. L’action en responsabilité se prestaits le délai de trois ans a compter de

la conclusion de la convention ou de sa révélation.

Dans la société anonyme, les organes sociaux oadgsnnaires agissant a titre
individuel, peuvent invoquer la nullité des convens non autorisées par le conselil
d’administration. Les conventions doivent causeptgjudice pour la société. La nullité
est susceptible de confirmation par un vote deséawblée générale ordinaire si la
procédure d’autorisation n'a pu étre suivie. Lasaas du manquement a la procédure

sont exposées dans un rapport spécial du comnasaaircomptes.

Dans les SARL, la nullité ne peut étre invoquée rpdafaut d’approbation ou
approbation irréguliére. Permettre aux associésniier des actes passés par les organes
de gestion serait placer la société dans un réglmeonfusion des pouvoits. La
différence de traitement entre les actionnairdesassociés tient a ce que dans les SA, la
procédure outrepassée est une autorisation a puoconseil et non un acte postérieur.
Mais quoi qu'il en soit, il N"appartient ni aux asgs, ni aux actionnaires d’annuler les

conventions, ils doivent s’en remettre aux juges.

En outre, cela n'empéche pas la possibilité dams SARL de se prévaloir d’autres
causes de nullité relative a la délibération dsskamblée ou a la convention. Ainsi, selon
un arrét de la Cour de cassation francaise, lengéfane SARL est fondé a demander la

nullité de conventions conclues par I'ancien diaigieavec une autre société, pour abus

! Com. 28 juin 1988, Bull. civ. IV, n° 226.
Z Articles 377, 470.
% C. BERR,Op. cit.n°604 ; p. 352.
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de majorité. Cet arrét comporte un double intérét, d’'une garprotection de l'intérét
social justifie I'annulation d’'une convention noppaouvée. D’autre part, le gérant, a
défaut d’avoir été minoritaire, peut agir danstéirét social, au nom de la société, en
vertu de ses pouvoirs Iégaux. Si le gérant avéitadinis a exercer une telle action, rien
n‘'empéche d’étendre cette possibilité aux assobiésnéme, la solution de la loi ne fait
pas obstacle a la poursuite de la nullité pouwséité de la cause d'un contrat conclu par la
SOCiété:

Section Il. Le contrble en temps de crise

Le contrdle des associés est opportun en toutatisituet surtout lorsque leurs intéréts
et ceux de la société sont en péril. De plus, fgrabde société est un contrat aléatoire, le
succes de l'entreprise est assujetti au potengetodis les membres a maitriser et a
surmonter les difficultés. Le péril ou l'atteinteixaintéréts présents dans la société
peuvent résulter des conflits au sein d’'un mémarwrg Ainsi, les distorsions entre les
associés majoritaires et minoritaires empécheptise® d’'une délibération dont dépend le
fonctionnement normal de l'organe de gestion. Canenérobléme peut surgir de
l'altération des relations entre les organes sogise produisant suite a la
méconnaissance de la loi ou des statuts, ou deowenses sur I'opportunité de tel ou tel
agissement par rapport a I'intérét social.

Il faut reconnaitre que les conflits sont omnipréseau sein de la société. Il existe des
conflits d’idées, variant de la simple différencee dtaractére a I'antagonisme
inconciliable ; et des conflits d'intéréts, justifit les échanges et la coopération ou
profitant des pouvoirs et des ressources mobiligges conflits sont mis a profit par la
société sans que les associés et les dirigeamser)elent compte, de méme que toutes

personnes ayant des relations et des intéréts laveociété. Au sein de I'assemblée

! Com. 21 janvier 1997, N°94-18.883, Publié au hinle

%« Attendu qu'en statuant ainsi alors que ce tdaeile 50, al. 4 de la loi du 24 juillet 1966e\énu I'art.

L. 223-19, al. 4 du Code de commerce] ne concerreeles conséquences du défaut d'approbation par
l'assemblée des associés des conventions interventie la société et un de ses gérants ou assnaiés

fait pas obstacle a la poursuite de la nullité ptigéité de la cause d'un contrat conclu pardeiété, la
cour d'appel a violé, par fausse application, ietesusvisé. », Com. 22 mai 2001, Dr. sociétés 2601
130, note F.-X. Lucas.

3 C. BERR,Op. cit.n° 584, p. 340.
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générale, les oppositions entre majoritaires ebnitaires au cours des débats renforcent
le caractére démocratique de l'assemblée et comtnib a donner l'autorité des

délibérations. La concurrence entre les dirigeantdes salariés permet d’accroitre la
productivité de I'entreprise. Cela traduit bierdée selon laquelle « les affaires sont un

mélange de guerre et de spoft. »

Un tel cynisme est bénéfique pour la société damadsure ou il ne dépasse pas une
certaine limite. Chacun doit assurer sa fonctiomeefpas entraver celle des autres, les
pouvoirs ne peuvent étre détournés de leurs fasalégitimes. A défaut, la société entre
en temps de crise : paralysie du fonctionnementiadsociété, résultats déficitaires,
détournement des biens de la société, désavanmagerthins associés par rapport a
d’autres, exclusion injustifiée d’'un associé, atteia I'intérét de la société...

Les moyens de contréle des associés peuvent étgocsés selon une approche
fonctionnelle, remeéde aux tensions excessives etgetauses ou sanction aux

agissements répréhensibles.

A. Le contrble remede

La mise en ceuvre et les conséquences de l'act®maghociés varient en fonction de
I'ampleur de la crise vécue par la société. Le peemeécanisme entre dans le cadre de la
prévention des difficultés de I'entreprise. Lesoasis peuvent poser a la gérance ou a
I'administration des questions sur tout fait deunata compromettre la continuité de
I'exploitation. C'est a la fois un moyen d’inforni@an de I'associé et, un moyen de
combler la carence éventuelle des dirigeants darmii de sauver I'entreprise pendant
gu’il en est encore temps. Le droit de déclenclederte reste toutefois limité car
I'associé, contrairement au commissaire aux compieslispose d’aucune action propre
a deéfaut de réponse de la part du dirigeant. It d@n remettre a la diligence du

commissaire aux comptes ou entreprendre indépendatdiautres actiors.

Nous avons vu aussi le droit des minoritaires diecger la nomination en justice d’'un

ou de plusieurs experts chargés de dresser unrtagypoune ou plusieurs opérations de

! André MAUROIS.

2 Cf. supra.
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gestion. Le principal intérét est également infdiorael, et les associés doivent exercer
d’autres actions en fonction du résultat de I'eiiper L'objectif de I'expertise de gestion
est de mettre & nus les actes préjudiciables adeté, dissimulés par les dirigeants.
Ainsi, I'expertise de gestion prépare la poursuitérieure des dirigeants. Mais elle peut
aussi porter sur des opérations simplement prgedéequi n'ont pas encore produits
leurs effets. Seulement, I'existence d’une irrégtdaou d’'une atteinte a l'intérét social
est ici présumée, on ne peut pas affirmer qued&toest en temps de crise, ne serait-ce
que de moindre importance. La recevabilité d’'unmalede d’expertise ne requiere pas
gu’'un préjudice ou une irrégularité soient prouvésis au contraire I'action vise a
établir 'existence de cette preuVé alerte et I'expertise conviennent donc au moment

ou la société risque de subir un dysfonctionnerdena société.

Lorsque la carence des organes sociaux est réglgssociés auront a intervenir a
leur place. En vertu de leurs fonctions, il apamttid’abord aux dirigeants de régler les
probléemes subis par la société. Si la solution sEpdeurs pouvoirs, ils doivent la
soumettre a 'assemblée des associés. La conencdéis associés est plus un devoir
gu’une faculté de I'organe de gestion. Les ass@aéts sont compétents pour décider les
actes qui excédent le pourvoir des dirigeants.nllest de I'approbation des comptes
annuels. De méme lorsque du fait des pertes céestdies capitaux propres deviennent
inférieurs a la moitié du capital, il appartienkassociés de décider s'il y a lieu ou non
de prononcer la dissolution anticipée de la socibtais il arrive que les dirigeants
manquent a leur obligation de convocation, par g@lencraignant que I'assemblée ne

désapprouve leur gestion.

Si 'assemblée générale n'arrive pas a décider,ptertenu de dissentiments graves
entre les associés, I'implication du juge est l@essolution. Le recours au juge, dans ce
cas tendra vers la désignation d’'un administrapeovisoire chargé de dénouer la crise.
Il convient donc de voir successivement la réuniten'assemblée générale par les

associeés et la désignation d’un administrateuripoine.

1. La réunion de I'assemblée générale

! Cf. supra.
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La réunion de I'assemblée générale peut étre exigédes associés ou effectuée par

un mandataire de justice désigné a cet effet a@atide de certains associés.

Dans les sociétés a responsabilité illimitée, Eadslée générale doit se réunir si I'un
des associés en fait la demande. Le droit de redaéeunion de I'assemblée générale
est ici attaché a la responsabilité de I'associé mans cette catégorie de sociéte, il se
peut que tous les associés soient gérants. Dar®AIRE, les associés peuvent exiger la
réunion d’'une assemblée s'ils détiennent la maies parts sociales, ou le quart en
nombre des associés et le quart des parts sotiesonvocation est réalisée par les

gérants dans ces deux cas, selon I'ordre du jduri¢é@r les demandeurs.

Par ailleurs, les associés de la SARL peuvent dderan justice la nomination d’'un
mandataire de justice chargé de convoquer I'assantd#nérale. Les actionnaires de SA,

peuvent effectuer cette demande a condition defigistun cas d'urgence ou de

représenter au moins le dixiéme du capital sécial.

La loi ne pose aucune autre condition quant aurluttens susceptibles de faire
I'objet d’'une réunion de I'assemblée générale aldmande des associés. Elle dispose
toutefois que I'ordre du jour est défini par cejui a demandé la réunion de I'assemblée.
Si la convocation est faite par un mandataire déige, I'ordre du jour est fixé par le

président du tribunal qui a désigné le mandataire.

Les associés ont également le droit de demandeiuldon de I'assemblée générale
dans la phase de liquidation de la société. D'ghiads les six mois de sa nomination, le
liquidateur doit convoquer I'assemblée des assaciaguelle il présente le rapport sur la
situation active et passive de la société et xétution de sa mission. Tout intéressé
peut demander la désignation en justice d'un mamdatchargé de convoquer

'assemblée générale.

Ensuite, le liquidateur convoque les associés,fia lde la liquidation pour statuer sur
les comptes définitifs, sur le quitus de la gestilonliquidateur et la décharge de son
mandat et pour constater la cléture de la liquishatSi le liquidateur ne procéde pas a la

! Article 357.

2 Article 534.
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convocation, tout associé peut demander au présiden tribunal de commerce
compétent statuant sur requéte la désignation diandataire chargé de procéder a la

convocation.

Mais, la réunion de 'assemblée générale peut segpa la solution appropriée dans
certaines circonstances. La réunion de l'assemafée de prononcer la dissolution
anticipée de la société convient rarement aux tetseshes associés. Il arrive aussi que les
associés soient dans une mésintelligence gravedarapt ainsi toute prise de décision.
L’'urgence de la situation peut étre telle que lanrén d’'une assemblée générale afin de
remplacer les dirigeants en place nécessite pluerdps que la protection des intéréts
sociaux requiere. Ainsi, les associés trouverotisfagtion en recourant au juge pour

désigner un mandataire de justice chargé de déteudse.
2. La désignation d’un administrateur provisoire

La désignation d’'un administrateur provisoire poésoudre une crise au sein de la
société est une création purement jurisprudenteplies’est développée en dehors de la
loi. Elle est prise sur linitiative des associésais mise en ceuvre par le juge qui
s'immisce ainsi dans les affaires sociales. L'erjéune telle pratique réclame qu’elle
doit obéir a des conditions strictes, il ne faus parmettre au juge, et aux associés de
déroger a chaque fois aux regles de fonctionnemennal de la société. En effet,
I'administrateur provisoire, selon I'étendue dariasion confiée par le juge, remplacera
temporairement les dirigeants en fonction ou exaraux cotés de ceux-ci. Or, la
désignation ou le remplacement des dirigeants estlal compétence de I'assemblée.
Ainsi, quoique le recours a I'administrateur prawie soit une mesure salutaire, il doit

conserver un caractére exceptionnel, sa portée€tteitimitée.
+.a désignation d’'un administrateur provisoire, amesure exceptionnelle

Le juge décide de nommer un administrateur proredorsqu’une crise grave menace
la survie de la société. Les conditions poséeslggurisprudence sont d’'une part, la
paralysie du fonctionnement régulier des organessr et, d’autre part, I'imminence
d’un péril certain pour les intéréts sociaux, ungence de la mesure sollicitée. Ces deux

conditions sont exigées cumulativement.
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La paralysie du fonctionnement régulier des orgaoesaux peut avoir pour cause, le
fonctionnement défectueux de ces organes ou l'aesate ceux-ci. C'est le cas
lorsqu’une mésentente entre les associés empédsilgnation de nouveaux dirigeants
suite a la démission ou a la révocation des anciemsiomination d’'un administrateur
provisoire est justifiée dés lors que la mésentenxistant entre les associés rendait
anormal le fonctionnement de la société et qualikmion, prévisible a breve échéance,
de la désignation des dirigeants sociaux entratrdgarés graves conséquences pour la
société’ Il en est de méme lorsque la société apparaittiaux comme possédant deux
conseils d'administration.Le dysfonctionnement de la société doit étre deiread

compromettre I'intérét de la société.

L’exigence d’'un péril imminent justifie la compétendu juge des référés pour décider
s’il y a lieu ou non de nommer un administrateunvisoire. Le juge des référés est
compétent pour statuer, toutes les fois qu'il yrgemce, lorsque le fonctionnement
normal de la société n'est plus assuré, que cedlstenenacée de ruine ou que sa gestion
est manifestement empéchédinsi, la désignation d’'un administrateur provisoest

une mesure préventive ayant pour but de sauvegéegistence de la sociéte.

Depuis I'arrét Fruehauf de la cour d’appel de Rahis22 mai 1965, la jurisprudence
admet parfois que la préservation de l'intérétalqoéut étre retenue indépendamment de
I'existence d’une paralysie du fonctionnement ndroe la sociét&. En I'espéce, les
associés minoritaires de la société Fruehauf awagdrienu la nomination d'un
administrateur provisoire alors que le conseil diadstration fonctionnait régulierement.
La société Fruehauf-France devait livrer des reomsqvers la République populaire de
Chine. La société américaine Fruehauf Internatiothéienant les deux tiers des actions

de Fruehauf-France, ayant appris la destinatiomudssriels, a donné un ordre formel a

! Com. 17 janvier 1989, N°87-10.966, Publié au hiule

2 Com. 5 novembre 197Les grands arréts de la jurisprudence commerci@le, citn® 54, p.217 et s. note
BOULOC.

® Civ. 21 novembre 2000, N°99-11.984, Inédit.
* Paris, 27 février 1980, Rev. sociétés 1981. 168 Bousquet.

® Paris, 22 mai 1969,es grands arréts de la jurisprudence commerci@lp, citn® 54, p.217 et s. note
BOULOC.
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sa filiale d’annuler le contrat, considéré conwaux intéréts des Etats-Unis d’Amérique.
Le juge, saisi par les actionnaires francais, déteie tiers des actions, fit droit a la
demande de désignation d’'un administrateur prongsen vue d’exécuter les commandes
vers la Chine. Le juge s’inspirait de criteres aislement économiques pour accorder
la demande. Ainsi, il effectuait une véritable ampation de lintérét social et de
'opportunité de la décision des majoritaires. liesidences de la rupture du contrat
seraient de nature a ruiner I'équilibre financieteecrédit moral de la société Fruehauf-
France et a provoquer le licenciement de plus xieesit ouvriers. En effet, les relations
avec le contractant représentaient 40% du marchta dmciété Fruehauf-France. La
résiliation du contrat mettait I'acheteur en drdé demander des dommages intéréts

considérables.

Le danger d’une telle décision est de permettrieige une immixtion dans les affaires
de la société en faussant le fonctionnement nodwrala société, car le juge allait a
I'encontre de la loi de la majorité. Cette immixtiavait pour effet, selon les actionnaires
majoritaires, « d'imposer a la majorité des actaires et aux administrateurs les vues de
la minorité.» Mais le juge, justifiait sa décisiapres avoir distingué les intéréts de la
société des intéréts des majoritaires. En présefearintéréts supérieurs de la société,
définis ici comme la poursuite de l'activité écorique de la société, il protégeait ainsi

les intéréts de tous les actionnaires.
+es missions de I'administrateur provisoire

La mission de l'administrateur provisoire est emgipe définie par la décision le
désignant. Elle se mesure a I'importance de laecaisdénouer, ainsi 'administrateur
provisoire accomplit les actes nécessaires et tsgmur le fonctionnement normal de la
société. L'administrateur peut se substituer temippment aux organes défectueux ou
exercer aux cotés de ceux-ci pour effectuer unesiamsparticuliére. Ainsi, lorsque la
mission confiée a l'administrateur provisoire smitlk a vérifier les comptes et a
convoguer une assemblée générale extraordinaleen'ehtraine pas le dessaisissement

des dirigeants sociaux.

! Paris, 14 juin 1994, Bull. Joly 1994. 1228.
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Dans l'arrét Fruehauf, pour préserver les intédét$a sociéte, I'administrateur se voit
confier un mandat général, empéchant ainsi de arindr des directives précises.
L’administrateur peut faire tout acte qu’il jugepmptun pour mener a bien sa mission.
Ainsi, lorsque, par son comportement agressif stideidents multiples, un des associés
entrave gravement, et dans des conditions risgleanbmpromettre la bonne marche des
affaires de la société, I'accomplissement de laionisde I'administrateur provisoire, ce
dernier est fondé, vu l'urgence, a saisir la jotidn des référés pour interdire a cet
associé de pénétrer dans I'établissement, mesudaaéndispensable pour la sauvegarde

des intéréts et des droits respectifs des assbciés.

En tout état de cause, il appartient au juge daiddh mission et les pouvoirs de

I'administrateur provisoire et non aux demandeurs.

B. Le controle sanction

Les associés ont aussi le pouvoir de sanctionneotmuite des affaires sociales
lorsque le climat social ou économique de la séamtst plus celui que recommande la
préservation de tous les intéréts dignes de camgidds au sein de la société.
L’application de sanctions va de soi lorsque la&ég ou les associés subissent un mal.
Mais I'existence méme d’'une sanction peut étre idén&ée comme jouant un réle de
prévention par la menace. Ainsi, la menace de @@t ou de poursuites conduit les
organes de gestion a gérer la société conformémenintéréts des associés et non aux
leurs propres. La menace d’annulation évite |&gularités des actes et délibérations pris

au sein de la sociéte.

Les décisions, prises par les associés et lesedinig doivent s’inscrire dans le cadre
de [lintérét social, elles doivent en outre respectes dispositions légales et
réglementaire$.Les sanctions relatives a l'irrégularité sont pipmlement la nullité des
actes sociaux prévue par les articles 258 et stavda la loi du 30 janvier 2004. Quant
aux sanctions visant la protection de lintérétialocil s’agit de I'appréciation de
I'opportunité des délibérations prises par I'assiémble probleme se pose lorsque le

! Com. 23 juillet 1968, Bull. civ. IV, n°250.

2M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY Droit des sociétésl 7™ édition, Litec 2004, n°384, p. 183.
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rapport entre majorité et minorité guide la prigedécision. La majorité ayant le pouvoir
d’apprécier l'intérét social et de fixer les stgs pour I'atteindre, la minorité joue le
r6le de contrepouvoir pour veiller également suntérét social mais aussi sur ses intéréts
pouvant étre ignorés par la majorité. Des conflgsivent naitre entre les associés sous
couvert de l'intérét social. D'ou I'idée de I'abde majorité et celle d’abus de minorité

définies par les articles 115 et suivants de la loi

La protection de l'intérét social conduit aussia@ionner les abus commis par les
dirigeants sur le plan civil et sur le plan pér&lr le plan civil, les dirigeants engagent
leur responsabilité pour les fautes commises damnsfonction. La responsabilité civile
du dirigeant peut étre engagée vis-a-vis de I'désquai subit un préjudice distinct du
préjudice subi par la société. Ainsi, I'associéragndividuellement. Lorsque I'associé
agira en réeparation dun préjudice subi par la &éci il exercera cette action
subsidiairement a I'organe social compétent. Ca &erdirigeant en place, en tant que
représentant Iégal de la société, qui agira cdtaneien dirigeant. C’est I'action sociale
ut universi. Mais le fait que l'action sociale universi est rarement exercée dans la
pratigue commande l'intervention d’'un ou de plusseassociés. Dans ce cas, le ou les

associés exerceront I'action sociale ut singulirgeiccompte de la sociéte.

Nous verrons principalement la sanction des ileggés et la sanction des abus entre
les associés, les abus du droit de vote.

3. La sanction des irréegularités

La loi prévoit la nullité de la société et des acteciaux. Elle englobe dans le terme
générique employé d’actes sociaux, les actes, idasi®t délibérations. S'agissant des
actes, il y a lieu de prendre en compte les maatiess de volonté des organes sociaux
destinées a produire des effets de droit, c'esagedes actes pris par les représentants
légaux de la société. Les décisions et les délioéisaconcernent les décisions émanant
des organes de délibérations notamment la collecties associés, qu'elles soient prises
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en assemblée, par consultation écrite ou par endégtinct. Mais les délibérations émises

par le conseil d’administration entre égalemensdandomainé.

La loi fait ensuite la distinction entre les actslélibérations modifiant les statuts et
ceux ne modifiant pas les statuts. Pour les premdapres I'article 258, la nullité ne
peut résulter que d'une disposition expresse désept texte », c'est-a-dire de la loi sur
les sociétés commerciales, ou des textes régiksanilité des contrats en général et du
contrat de société en particulier. Il s’agit paemyple de la régularité de la convocatfon,
de la présentation d’'un rapport du commissaireaumptes certifiant les modalités de la
transformation de la sociétde la prohibition des clause léonifelses causes de nullité
du droit commun concernent les vices de consentemetamment le dol, l'illicéité de

I'objet ou de la cause, voire méme la violeRce.

Pour les actes et délibérations ne modifiant passtatuts, la nullité requiére une
disposition impérative de la loi sur les sociéwss textes régissant les contrats ou les
statuts de la société. Une disposition de la loiimpérative lorsque le Iégislateur la
qualifie expressément d’ordre public ou lorsqu’iolpibe ou considéere toute clause
contraire comme non écrite. Il en est ainsi deel@gption par les dirigeants de SA, d'une

rémunération autre que celles prévues aux aré@@s456 et 495 de la 18i.

La nullité doit étre demandée, elle n’interviens e plein droit. L’action en nullité
obéit aux conditions de droit commun. La recevabitle I'action en nullité tient a la
qualité du demandeur et de son in intérét a agidéfaut, I'action en nullité doit étre
rejetée par le juge. Par rapport a la qualité g dgionvient de faire la distinction entre

nullité absolue et nullité relative. Dans le casr# nullité absolue, I'action peut étre

! Article 451 : « Les délibérations prises par umszl d'administration irréguliérement constituétso
nulles. Leur sort est réglé conformément aux disioos des articles 258 et suivants. »

2Sur les SA : article 538.

* Article 397.

“ Article 46 in fine de la loi du 30 janvier 2004.

> M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY Op. cit.,n° 388, p. 164.

® Article 456 : « Hors les sommes percues dansatirecd'un contrat de travail, les administratewgs n
peuvent recevoir, au titre de leurs fonctions, aecautre rémunération, permanente ou non, quescelle

visées aux articles 457, 458 et 495....Toute clatatataire contraire est réputée non écrite. Dmenéoute
décision contraire est nulle. » sfipra.
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intentée par toute personne intéressée, dont ptilement, I'associé. C'est le cas de
I'action en nullité contre une convention interditenclue entre la société et I'un de ses
dirigeants ou associésll suffit que la qualité d’associé soit établi€il $'agit d’une
nullité relative, I'action est réservée aux peramdont la loi a voulu protéger. Ainsi, les
associés sont fondés a demander I'annulation ddétibération dont la convocation a été
irréguliere? Qu'il s’agisse donc d’une nullité relative ou dainullité absolue, la qualité
a agir des associés ne pose de probleme que gmrtrapla justification de leur qualité
d’associé. Cela se fait par la production du tdoeial, mais les contestations sont

possibles pour les titres au porteur.

La responsabilité civile des dirigeants peut éhgagée sur la base de I'annulation des
actes et délibérations. En outre lorsque la nuligd peut étre obtenue, I'action en
responsabilité est permise par la loi. C’est le d@s conventions réglementées que nous

avons vu ci-dessus.

L’action en nullité des actes et délibérationseestadrée dans une prescription de trois
ans a compter du jour ou la nullité est encourwteGsolution est motivée par le souci de
ne pas laisser les opérations sociales exposéetotrgtemps au risque d’annulation. Ce

qui constituerait une source d’insécurité des aatsns.
4. Les sanctions des abus du droit de vote

L’une des innovations apportées par la loi du 3@igr 2004 en matiére de protection
des associés est l'inclusion dans ses dispositiens définition et de la répression de
'abus de majorité et de I'abus de minorité. Lenpier sanctionne I'omnipotence des
majoritaires alors que le second sanctionne lesifipns nuisibles des minoritairés.

Les uns ou les autres agissant dans un but étrarigetérét sociat.

! Cf. supra.
2 Cf. supra.

* L’'opposition peut prendre la forme d’une abstentdrx réunions de I'assemblée comme celle d’une
opposition pure et simple a la résolution projeféaur que I'opposition des minoritaires puisse birga
résolution de I'assemblée, le vote doit requérie umajorité renforcée. Ce qui est souvent le caxjie
I'assemblée délibére sur décision importante, voigame impérative pour la survie de la sociétée tglle
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L’abus de majorité ou de minorité sont soumis axdmnditions. D’'une part, le vote
doit étre contraire a lintérét de la société. Draupart, il faut qu'il soit inspiré par
I'unique dessein de la majorité ou de la minorg&avoriser ses intéréts au détriment des
autres associés, minoritaires ou majoritafrésinsi, commet un abus de majorité, le
gérant majoritaire qui, abusant de ses prérogativag imposé la réduction de I'activité
sociale a des relations commerciales limitées & deuiétés auxquelles il était lié, cette
situation n’avait été organisée que pour servipsepres intéréts au détriment de ceux de
son coassoci®.Plus précisément, I'abus suppose deux conditiolas violation de

I'intérét social et la rupture d’égalité entre éssociés.

L’abus de majorité et I'abus de minorité engagamekponsabilité des auteurs du vote
a I'égard des autres assodiésde la société. Dans le cas d'un abus de méjenit outre,
la décision abusive peut étre annulée. En effdtytade la sanction est a la fois de réparer
le préjudice subi par les minoritaires et de rewveni statu quo ante. Quant a I'abus de
minorité, la sanction ne peut constituer en undit@ulUne décision essentielle pour la
société n’a pu étre prise a cause de I'oppositijurstifi€e des minoritaires. La premiére
sanction envisageable est la condamnation des iaimes a des dommages-intéréts
compte tenu des préjudices résultant de leur détitGependant, une telle solution ne sera
pas toujours appropriée. Si les minoritaires siolest a garder leur opposition, la
situation risque d’étre fatale pour la société. éne décision ne pouvant étre prise, s'il

s’agit d’une décision slrement indispensable, lalpsie de la société sera suivie de sa

'augmentation du capital suite a I'accroissemantsduil imposé par la loi (Com. 9 mars 1993, Ga#. P
1993. 2. 334, note Bonnard), la prorogation detaé&ié ou la fusion de la société avec une autre.

'Lintérét social a été défini comme étant les iétérde la collectivité des associés. D. SCHMID&s
droits de la minorité dans la société anonyifie, Paris, 1970, n°187 et s. p. 139. Ainsi Mr DH3M@IDT
relevait deux conditions de I'abus de majorité Blé&ment matériel constitué par une rupture d'égalntre
les associés et un élément intentionnel qui edessein de nuire a la minorité ou a la majoritéedie de
s’avantager personnellement.

La doctrine éminente définit I'intérét social commdéant « un impératif de conduite, une regle
déontologique, voire morale, qui impose de respeateintérét supérieur a son intérét personnel », M
COZIAN et A. VIANDIER, Op. cit.n°® 466, p.175

2 Com. 18 avril 1961Les grands arréts de la jurisprudence commerciafe67, p.285 et s. note Jean
NOIREL ; articles 115 et 116.

® Com. 18 mai 1982, N°80-12.209, Inédit titré.

* Articles 115 et 116.
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disparition. Le juge peut-il alors obliger les miib@res a voter en faveur de la
délibération soumise a l'assemblée ? Peut-il sestgubr aux minoritaires pour se
prononcer sur un vote favorable ou ordonner de di@kécution de la délibération ? La
seconde option constitue ce qui est qualifié diétavalant vote ». Le juge validera et
fera exécuter la résolution qui aurait été priskesiassociés minoritaires avaient donné
leur approbation. Dans I'un ou l'autre cas, le jsgerendra coupable d'immixtion dans
les affaires internes de la société. Il ne pourraaecun cas se substituer aux organes
sociaux legalement compétents. Or, si la volont@uda remplace celle des minoritaires,

le juge se prononcera comme si c’était 'assemioléte entiere.

Il existe une issue intermédiaire qui obtient haefar des opinions : le juge nomme un
tiers qui votera a la place des minoritaires. Lduttmn a été consacrée par la
jurisprudence francaise a I'occasion de l'arrétnBla du 9 mars 1993 La société
Alarme Service Electronique avait proposé a sescéss par voie de consultation écrite
'augmentation du capital a 50 000 francs, pour@#ormer aux dispositions de la loi du
1*" mars 1984 imposant ce nouveau seuil. Le sieurdilarun associé minoritaire,
opposait son refus, faisant ainsi obstacle a I'augation nécessaire du capital. La cour
d’appel de Pau, par un arrét du 21 janvier 199d¢tganne alors I'abus de minorité en
décidant que son arrét vaut « adoption de la réealtendant a I'augmentation de capital
demandée, laquelle n‘avait pu étre votée faute aeriteé qualifiée ». Ce qui équivalait
pour la cour de cassation substitution du juge @ganes légalement compétents de la
société. La cour de cassation souligne dans sonedettendu la possibilité offerte a la
cour d'appel de désigner un mandataire pour reptésés minoritaires défaillants lors
d’'une nouvelle assemblée. Le mandataire voterte-tat, non a la place de I'assemblée
générale comme l'aurait fait le juge en pronongan@arrét valant vote, mais au nom et
pour le compte des minoritaires récalcitrants. Landataire fera donc, du moins en
principe, état des intéréts légitimes tant de @é&té que de tous les associés, minoritaires
comme majoritaires. La différence avec l'arrét nalaote (ou encore jugement valant
acte) tient aussi a ce que le mandataire pouriedempte de I'évolution de la situation
pouvant se produire entre le moment du refus dwnt@ire et celui de la décision du

juge.

! Com. 9 mars 1993, Gaz. Pal. 1993. 2. 334, note &ainn
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CONCLUSION

ELS SONT ESSENTIELLEMENT les moyens de contrdle desociés sur
la société. L'opinion courante et la loi, a prioréduisent la notion de
contrble de la société a l'information des assoeiau commissariat aux
comptes. Cependant, le contrle est aussi un poueitutelle, de correction et de

sanction.

Certes, le contrdle n’est possible que si les @saont informés sur les affaires
sociales. Ainsi, la loi oblige a informer les aséscen permanence et préalablement a la
tenue de chaque assemblée générale. Le non respdntit a I'information des associés
peut entrainer I'injonction des dirigeants a fouttmformation convoitée, I'ajournement
de l'assemblée générale ou la nullité d’'une déditién. Les dirigeants engage en outre
leur responsabilité tant sur le plan civil que Ruplan pénal. Ainsi, la présentation de
comptes infideles est un délit prévu et puni pardespositions pénales de la loi du 30

janvier 2004.

L'information n’est encore qu’une demi-mesure asbocié ne |'utilise pour exercer le
contrdle. Cela n’est pourtant pas l'intention destées associées. Certains s’intéressent au
sort que la majorité et les dirigeants font de dmi&té, d’autres s’assimilent a des

créanciers bailleurs de fonds ou épargnants.

La manifestation du contrble releve de l'automaéisrforsque le maintien de la
confiance est jugé opportun par les associés. $ssces sont informés de la gestion des
dirigeants par les comptes sociaux et le rappogedtion. lls approuvent les résultats et
en décident de l'affectation. Mais...les comptes peseht pas (alors) étre considérés
comme une présentation objective de faits, maides@mnt comme une description
caricaturale des affaires de la société, ne s’adnésen conséquence, qu’aux lecteurs les
plus avertis. En réalité donc les associés n'apmoiuqu’'une photographie car ils ne sont
pas en contact direct avec la gestion. De plugofimation des associés se heurte au
secret des affaires, les informations délicatesp@gvent étre divulguées au nom de

I'intérét social.
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Pour que les associés soient garantis du fair-gksy/ dirigeants a leur égard, un
contréle des comptes par un professionnel s'impbseontrole des comptes est assuré
par le commissaire aux comptes dont la situatianceie d’'un arbitre devant étre
indépendant de la société a contréler et ne pous@mimiscer dans la gestion. Les
limites du controle des commissaires aux comptesnant a la définition de leur
mission qui est de vérifier le respect des réglégablissement et de présentation de la
comptabilité. Autrement dit, c’est un contrdlerfal et un contréle global des comptes.

Par rapport a la gestion, si une ou plusieurs ¢tipésa semblent suspicieuses, la
lumiére sera faite par une expertise de gestiagrorée par le juge a la demande des
associés. Cette prérogative est conditionnée pdétiention d’'une fraction significative
de 20% du capital social. Ce seuil pénalise lesciss véritablement minoritaires qui ne
détiennent qu’une fraction infime du capital, cairits de se grouper. L'expertise doit se
limiter a des opérations de gestions définies gied porter sur I'ensemble des comptes
sociaux. Si ce mécanisme est ainsi limité, ce m@sin moyen accessoire a d'autres

actions ni un moyen d’information subsidiaire.

Contréle du commissaire aux comptes et expertisgedgon vont de pair, le premier
assure la fidélité et la sincérité des comptesemtés aux associés, le second éclaire la
minorité sur la nature et la portée d'une ou plusieopérations de gestion. Seulement,

I'expertise de gestion est une mesure exceptioanell

Les sanctions pénales et le contrble des commessaiix comptes sont insuffisants
pour assurer un contrble complet et efficace duvgmement des sociétés. En effet,
aucune disposition pénale ne pourra jamais samaiomn report a nouveau de bénéfices
ou la constitution de nouvelles réserves extraaitds, alors que I'une et I'autre de ces
mesures auront été prises par le groupe majoridaims un intérét purement personnel. Et
les rapports des CAC resteront lettre morte, &jilenune minorité d’actionnaires pour en
prendre connaissance et agir en conséquence. itdrédt de la répression de I'abus de
majorité. L'entremise du juge est un impératif Eapposition des minoritaires ne peut
pas fausser la regle du fonctionnement normal deot@été soumise a la loi de la
majorité. L’abus de majorité est caractérisé pag délibération prise par I'assemblée
contrairement a I'intérét social et dans le butfaleriser les intéréts de la majorité au

détriment de ceux des autres associés.
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La balance doit étre respectée pour éviter la tyeades faibles, 'abus de minorité
doit étre également sanctionné. Les mémes conditjole pour I'abus de majorité sont
requises sauf qu'aucune délibération n'a été ptliserépression de I'abus de majorité
comme celle de I'abus de minorité risque d’instaune gouvernement du juge car ce
dernier devra apprécier I'intérét social. Or, Erdt social demeure une notion générique

et malléable.

La protection de I'intérét social par les assofadisapparaitre deux autres moyens de
controle : l'alerte déclenchée par les associédaetiemande de désignation d'un
administrateur provisoire. L’alerte constitue unerigsement des dirigeants qui
manqueraient de prudence face a une situationequésd de la société. Mais elle peut étre
simplement la manifestation d’'une crainte de I'agso Par rapport a la loi du 24 juillet
1966, la loi du 30 janvier 2004 est plus favoradl& associés. En effet, le déclenchement
de l'alerte, c'est-a-dire l'interrogation au dirége sur tout fait de nature a compromettre
la continuité de I'exploitation, est une prérogati@ccordée a tout associé sans aucun

seuil de participation au capital.

Quant a la désignation d’'un administrateur provesaiette institution illustre un autre
aspect de l'immixtion du juge dans les affairesiales. D’abord, c’est une création
purement jurisprudentielle. Ensuite, elle peut &eéxidée, d’'aprés la jurisprudence
FRUEHAUF pour préserver l'intérét social indépendammenné’narence des organes
sociaux. En effet, 'administration provisoire ngsie une carence des organes sociaux
causant la paralysie du fonctionnement et mendaasurvie de la société. Pour prendre
une telle mesure, le juge détient cependant un @ouwnportant d’appréciation

souveraine sur la notion d’intérét social.

Un point commun regroupe toutes les institutiongvamt servir de suppo6t au droit de
controle des associés. La frontiere nette qui stvile délimitation entre ce qui est
permis aux associés en vertu de leur droit de élenét ce qui ne I'est pas dans l'intérét
de la société est constituée par I'exercice ragbde leur droit de vote.

! Paris 22 mai 1965, préc.
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L’effectivité du droit de contrble reconnu aux ases repose en grande partie sur
I'honnéteté et la fidélité de I'équipe dirigeanpar rapport au concept de départ de la
société qui est de contribuer au succés de I'oezvmemune. En tant que détenteurs de
l'information sociale, les dirigeants maitrisentplartinence voire méme l'existence d’un
contrle des associés. Le contrble indirect pacdmmissaire aux comptes et limité

comme celui du juge.

En tout état de cause, le contréle des associdsvra pas étre abandonné au profit de
la complexité de sa mise en ceuvre puisque c’esfraihirréductible de chaque associe,
contrepartie de la prise de risque. Tout actiomngourvu de raison et de pertinence
trouvera satisfaction a confier son capital a desipersonnes en exercant un controle
effectif. L’attente d’un dividende sera ainsi lelifrd’'un discernement exclusif de toute
confiance aveugle. Quel associé ne sera pas tant®ys les moyens, et la loi en offre,
de réduire l'aléa si caractéristique de I'entrepes société ? Si le controle des associés
se heurte parfois (et paradoxalement) a l'intéo&iad et aux regles de fonctionnement
normal de la société, il met en évidence I'essenéme de la société comme structure de
collaboration. L’existence d’un controle effectibntre la réalité d’'une synergie entre les
acteurs : quand les uns ont le droit et le devaigid conformément a I'intérét social, les

autres ont le droit de veiller au respect de dérét et vice versa.
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