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INTRODUCTION

1. Intérét. De nombreuses notions juridiques se référent a un intérét. Or, 1’intérét résiste a
I’analyse. Le Doyen Carbonnier a ainsi dit de 1’intérét de 1’enfant qu’il s’agissait d’une
« notion magique »'. En effet, chacun peut voir dans un intérét ce qu’il souhaite y voir. En
effet, I’intérét renvoie a ce qui importe, ce qui est avantageux?. Il est une valeur. Par
conséquent, 1’intérét n’est pas absolu, il ne peut pas étre défini abstraitement. L’appréciation

de I’intérét implique donc de s’intéresser a ce a quoi il se rapporte.

L’intérét considéré peut étre celui d’un individu : I'intérét de ’enfant, I’intérét de I’adopté
I’intérét du majeur incapable, I'intérét de 1’époux, I’intérét de la caution, I’intérét du client
d’un avocat, I’intérét de celui qui veut changer de nom ou agir en justice, éventuellement en
défense d’un autre intérét que le sien. L’intérét peut étre également collectif, et concerner un
groupe en tant que tel: l'intérét de la famille, I’intérét commun des associés ou des
indivisaires, 1’intérét des créanciers, I’intérét public local ou national, I’intérét général,

I’intérét de la Nation.

Quelle que soit I’intérét considéré, il lui sera fait le méme reproche : I’intérét est fuyant et
favorise I’arbitraire judiciaire’. L’intérét trahit I’opportunité dont le droit fait parfois preuve
et qui, pour protéger, désigne un intérét sans préciser ce qui importe. Chacun pourra alors,

selon ses convictions, déterminer la substance de I’intérét : voila la magie de I’ intérét.

Ainsi, I’intérét d’une personne physique peut résider dans son confort matériel, dans celui de
ses proches, dans ses aspirations, son affect, etc. L’intérét de cette personne est subjectif : il
est fonction de cette personne. De maniére générale, I’intérét n’est pas tant une notion dont
plusieurs définitions sont possibles qu’une notion propre a chaque personne. En principe,

chaque personne peut déterminer ce qui présente un intérét pour elle.

' J. CARBONNIER, D. 1960, p. 675, note ss. CA Paris 30 avr. 1959.
2J.REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le Petit Robert de la langue frangaise, Le Robert, 2017, V° Intérét.
3 J. CARBONNIER, note précitée, p. 675.



2. Personne morale. Les personnes morales n’ont pas ce luxe. Elles sont des « étres

4, une « conception de [’esprit »°. Une personne

abstraits, dépourvus d'existence physique »
morale est, comme le Golem de la légende, incapable de parole et dénuée de libre-arbitre.
Elle n’existe que par et pour son créateur, qui détermine la raison de son existence. Elle
présente un intérét évident pour ceux qui s’en servent : elle leur est utile®. Elle existe pour
servir et satisfaire un besoin. Elle ne peut pas faire de choix, et doit se consacrer toute enti¢re
a la tache qui lui a été confiée. Contrairement au corps humain, les éléments de la personne
morale et ses produits peuvent faire I’objet d’un droit patrimonial’. Son nom peut étre
modifié de maniére arbitraire®. Il peut méme étre mis fin a son existence’. Une telle entité -

on ose a peine parler d’étre - ne semble pas avoir d’intérét, puisque 1’on se demande bien ce

qui pourrait importer, étre avantageux, a une entité qui n’a ni libre arbitre et ni aspirations.

Pourtant, en dépit de ses spécificités, la personne morale est une personne. La personnalité
peut étre définie comme '« aptitude a étre titulaire de droits et assujetti a des obligations qui
appartient a toutes les personnes physiques et, dans des conditions différentes aux personnes
morales »'°. Par conséquent, la personne est « tout étre susceptible d’avoir des droits et des
devoirs ; en d’autres termes, tout sujet capable de s obliger envers les autres et d’obliger les
autres envers lui »'!. En tant que personnes, les personnes morales sont, comme les

personnes physiques, des sujets de droit'?, titulaires de droits leurs étant reconnus dans leur

4 R. CAPITANT, Introduction a I’étude du droit civil, Notions générales, A. Pédone, 5™ éd., 1929, p. 126, §
95.

5 A. HEISSER, Etude sur les personnes morales en droit romain, dans ’ancien droit et en droit frangais
moderne, éd. Marescq, 1871, p. 9.

¢ V. not. R. DEMOGUE, La notion de sujet de droit, caractére et conséquences, Sirey, 1909; J.
PAILLUSSEAU, Le droit moderne de la personnalit¢ morale, RTD Civ. 1993, p. 705 ; J-P. GRIDEL, La
personne morale en droit frangais, RIDC 1990, p. 505 ; C. HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés,
LGDJ, 1991 ; N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale en droit privé, th. Paris II, 2001.

7 L. n° 94-653, 29 juil. 1994 relative au respect du corps humain, art. 16-1.

8 Pour les sociétés, C. civ., art. 1835 et 1836 ; Pour les régions, D. n° 2016-1689, 8 déc. 2016 fixant le nom, la
composition et le chef-lieu des circonscriptions administratives régionales.

? Pour les sociétés, C. civ., art. 1844-7.
10.G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, PUF, 12°™ éd., 2018, V° Personnalité juridique.

' F. MOURLON, Répétitions écrites sur le code civil contenant I’exposé des principes généraux, leurs motifs et
la solution des questions théoriques, éd. Garnier Fréres, 13™ éd., 1896, T. 1, p. 72, § 97.

12 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, LGDJ, 1906, p. 4 ; R
CAPITANT, Introduction a I’étude du droit civil, Notions générales, op. cit., p. 125, § 94 ; J. CARBONNIER,
Etre ou ne pas étre, sur les traces du non-sujet de droit in Flexible droit, LGDJ, 10°™ ¢d., 2001, p. 231.



intérét'3. Comme il le sera démontré, au plan juridique, les personnes, quelle que soit leur

nature, ont un intérét'“,

3. Intérét de la personne morale. Admettre 1’existence d’un intérét est une chose, en définir
la substance en est une autre. En effet, le caractére « magique » de 1’intérét permet a chacun
de définir I'intérét d’une personne donnée selon ses convictions propres. Le débat relatif a

I’intérét social en est la parfaite illustration.

En droit des sociétés, la substance de I’intérét social fait I’objet d’un débat particulierement
féroce. Comme le reléve, I’intérét social « ne peut étre finalement approché qu’au travers des
conceptions personnelles de [’ordre social »'°. Or, plusieurs conceptions de la société
s’opposent, oscillant entre une approche contractuelle de la société, une approche

institutionnelle, et une synthése de ces approches!®.

La société peut étre congue comme un simple contrat entre associés'’. Ces derniers
conviennent par un contrat d'affecter a une entreprise commune des biens ou leur industrie en
vue de partager le bénéfice ou de profiter de 1'économie qui pourra en résulter!®. Bien que
relativement rigide, le droit des sociétés est marqué par un phénoméne de

contractualisation!® : malgré I’existence de nombreuses régles d’ordre public, la liberté

13 G. MICHAELIDES-NOUAROS, L'évolution récente de la notion de droit subjectif, RTD civ. 1966, p. 216.
14 Sur existence d’un intérét en présence d’une personne juridique, cf. infra n° 44 et s.

15 A. COURET, L’intérét social, JCP E, Cah. dr. entr. 1996-4, p. 6 — V. ég. M. GERMAIN et V. MAGNIER,
Les sociétés commerciales, Sociétés de personnes - SARL, SA, SAS - Sociétés cotées, LGDIJ, 228 éd., 2017,
p- 52, § 1559.

16 T. MASSART, Rép. Sociétés, V° Contrat de société, 2016, § 106.

17 V. not. A. COURET, Les apports de la théorie micro-économique moderne a l'analyse du droit des sociétés,
Rev. sociétés 1984, p. 243 ; méme auteur, Le gouvernement d'entreprise, la corporate governance, D. 1995, p.
163 ; D. SCHMIDT, De l'intérét commun des associés, RD bancaire et bourse 1994, p. 204 ; méme auteur, De
I’intérét social, JCP E 1995, p. 488 ; méme auteur, Les conflits d’intéréts dans la société anonyme, Joly
Editions, 2004, § 11 et s.; A. PIROVANO, La « boussole » de la société. Intérét commun, intérét social,
intérét de ’entreprise ?, D. 1997, p. 189 ; P. DIDIER, Bréves notes sur le contrat organisation in Mélanges en
hommage a Francois Terré, Dalloz, 1999, 635 ; méme auteur, La théorie contractualiste de la société, Rev.
sociétés 2000, p. 99 ; R. LIBCHABER, La société contrat spécial in Dialogues avec Michel Jeantin, Dalloz,
1999, 281 ; J.-C. MAY, La société : contrat ou institution ? in Contrat ou institution : un enjeu de société,
LGDJ, 2004, 122 ; F. DEBOISSY, Le contrat de société in Le contrat, Travaux de I'Association H. Capitant,
2008, p. 119 ; T. FAVARIO, Regards civilistes sur le contrat de société, Rev. sociétés 2008, p. 53.

18 C. civ., art. 1832.

9 G. GOFFAUX-CALLEBAUT, Du contrat en droit des sociétés, Essai sur le contrat instrument d'adaptation
du droit des sociétés, L.’ Harmattan, 2008.



contractuelle des parties au contrat de société demeure?®. Entendue comme un contrat, la
société, constituée contractuellement par les associés, ne peut pas alors avoir d’autre intérét

que le leur?!.

La société peut également étre congue comme une institution, c¢’est-a-dire comme une « idée
d’eeuvre ou d’entreprise qui se réalise et dure juridiquement dans un milieu social »*?, une
« réalité sociale distincte des individus » établie «en vue d'atteindre un but d'intérét
collectif »*3. Pour un auteur, « la notion d'institution incarne la prééminence, la continuité,
voire l'omnipotence d'un intérét général abstrait, immanent et permanent, dont I'Etat est le
dépositaire »**. 11 reléve que, dans une société, I’absence d’autonomie de la volonté des
associés lors de la modification des statuts et I’existence de régles impératives empéchent que
la société soit qualifiée de contrat®. Selon cette conception, I’intérét de la société est I’ intérét
propre et supérieur de Dinstitution?s. Dans le prolongement de cette théorie classique de
institution s’est développée la doctrine dite « de ’entreprise »?’. Selon cette doctrine, la

société est la personnalisation juridique de I’entreprise, entendue comme une « organisation

20 S, SCHILLER, Les limites de la liberté contractuelle en droit des sociétés, Les connexions radicales, LGDJ,
2002.

21 D. SCHMIDT, Les conflits d’intéréts dans la société anonyme, Joly Editions 2004, § 11 et 14.

22 M. HAURIOU, La théorie de I’Institution et de la fondation. Essai de vitalisme social in Aux sources du droit
: le pouvoir, l'ordre et la liberté, Bibliothéque de philosophie politique et juridique, 1986, p. 96-97.

2 J. BRETHE DE LA GRESSAYE, Rép. civ., V° Institution, 1952.

24 C. CHAMPAUD, Les fondements sociétaux de la « doctrine de 1'entreprise », in Mélanges en 1’honneur de
Jean Paillusseau, 2003, Dalloz, p. 117.

25 C. CHAMPAUD, Le contrat de société existe-t-il encore ?, in Le droit contemporain des contrats, Economica,
1987, p. 125.

26 C. CHAMPAUD, Les fondements sociétaux de la « doctrine de I'entreprise », op. cit., p. 117.

27 V. not. P. DURAND, La notion juridique de 1'entreprise, Travaux de 1'Association Capitant, T. III, 1947 ; G.
RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, LGDJ, 2% éd., 1951 ; M. DESPAX, L’entreprise et le
droit, LGDJ, 1957 ; C. CHAMPAUD, Le pouvoir de concentration de la société par actions, Sirey, 1962 ; J.
PAILLUSSEAU, La société anonyme, technique d’organisation de 1’entreprise, Sirey, 1967; méme auteur, Le
droit moderne de la personnalit¢ morale, RTD civ. 1993, p. 705 ; méme auteur, Entreprise, société,
actionnaires, salariés, quels rapports ?, D. 1999, p. 157 ; R. CONTIN, Le contrdle de la gestion des sociétés
anonymes, Librairies techniques, 1975 ; M. DE JUGLART et B. IPPOLITO, Traité de droit commercial, Vol.
2, Montchrestien, 3°™ éd., 1981, par E. DU PONTAVICE et J. DUPICHOT, Les Sociétés, a jour au 25 aofit
1982, p. 171, § 362-8 ; G. FARJAT, Les « sujets » de I’entreprise, in Le droit de I'entreprise dans ses relations
externes a la fin du XXe siécle, Mélanges en I’honneur de Claude Champaud, Dalloz, 1997, p. 317 ; M.
BERGERAC et A. BERNARD, Fantaisie a deux voix, D. 2000, p. 315; B. TEYSSIE, L’intérét de
I’entreprise, aspects de droit du travail, D. 2004, p. 1680.



économique et humaine » et un « centre d’intéréts »*8. L intérét de la société est alors celui de
I’entreprise, c’est-a-dire une synthése des catégories d’intéréts des parties prenantes de

entreprise?’.

Quels que soient leurs mérites respectifs, ces deux conceptions occultent la personnalité
morale de la société. En effet, & compter de son immatriculation, la société jouit de la
personnalité morale®?. Définir ce qu’est la société suppose de définir ce qu’est une personne
morale3!. Or, le « mot personne est dans la langue juridique, synonyme de sujet de droit »*.
La société qui jouit de la personnalité morale est un sujet de droit, qui a, en tant que tel, un
intérét. Par conséquent, 1’intérét « social » s’entend de I’intérét de la société elle-méme, c’est-

a-dire I’intérét d’une personne morale™?.

L’importance du débat en droit des sociétés ne doit pas faire oublier que la nature de sujet de
droit est une qualité qui dépasse les seules sociétés, et qui transcende la distinction entre le
droit public et le droit privé**. En raison de sa nature de sujet de droit, chaque personne
morale a un intérét. Par conséquent, 1’étude de I’intérét de la personne morale implique de
s’intéresser a I’ensemble des personnes morales, de droit privé comme de droit public. Cet
intérét, individuel et propre a chaque personne morale, peut é&tre qualifié d’intérét

« personnel ».

28 J. PAILLUSSEAU, Les fondements du droit moderne des sociétés, JCP E 1984, 11, 14193.

29 Sur les intéréts catégoriels, cf. infira n°® 345.

30 Pour les sociétés civiles, C. civ., art. 1842 ; Pour les sociétés commerciales, C. com., art. L. 210-6.
31'T. MASSART, Rép. Sociétés, V° Contrat de société, 2016, § 132.

32 R CAPITANT, Introduction a 1’étude du droit civil, Notions générales, op. cit., p. 125, § 94.

3 V. not. P. BISSARA, L’intérét social, ANSA, étude n° 3008, juil.-aolit 1999 ; méme auteur, L’intérét social,
Rev. sociétés 1999, p. 5; Y. GUYON, Traité des contrats, Les Sociétés, LGDJ, 5™ éd., 2002, p. 349, §230 ;
A. COURET, L’intérét social, JCP E, Cah. dr. entr. 1996-4, p. 6 ; P. LE CANNU, La société anonyme a
directoire, LGDJ, 2014, p. 306 ; J.-P. BERTREL, Liberté contractuelle et société : essai d'une théorie du «
juste milieu » en droit des sociétés, Rev. Sociétés 1996, p. 595 ; C. BAILLY-MASSON, L’intérét social : une
notion fondamentale, LPA 9 nov. 2000, n° 224, p. 6 ; B. DUPUIS, La notion d’intérét social, th. Paris 13,
2001 ; G. GOFFAUX-CALLEBAUT, La définition de l'intérét social - Retour sur la notion aprés les
évolutions législatives récentes, RTD com. 2004, p. 35 ; ANSA, Intérét social et intérét général de 1’entreprise,
n°® 15-021, 2015-1I, avr. 2015; M. COZIAN, A. VIANDIER, et F. DEBOISSY, Droit des sociétés,
LexisNexis, 31¢m éd., 2018, p. 253, § 565.

34 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit., § 9, p ; 23.



4. Organisation groupée. Pour un auteur, la théorie du sujet de droit est d’une « importance
incontestable, puisqu’il s’agit d’'une des bases de la technique juridique »*°. Le systéme
juridique a été construit autour du sujet de droit, auquel tous les droits sont rattachés.
L’individu sert d’unité¢ de référence. Le droit des personnes morales est empreint de cet
individualisme, qui se matérialise notamment dans le principe d’autonomie juridique des
personnes morales : le patrimoine de la personne morale est le sien propre, sa volonté est

autonome de celle de ses membres, elle est responsable de son fait personnel.

Le principe d’autonomie juridique des personnes morales doit toutefois étre confronté au

phénomene de I’organisation en groupe.

L’avantage qu’il y a a créer une personne morale est certain. Un auteur relevait que '« on
n’lavait] rien trouvé de mieux que la personnalité morale pour concrétiser les intéréts
collectifs »*°. La popularité des sociétés unipersonnelles montre que cela est aussi vrai pour
des intéréts individuels®’. Seule I’union de personnes et de moyens, matériels ou non, peut
permettre de satisfaire certains besoins®®. La personnalité morale est méme entendue par
certains auteurs comme une technique juridique employée a des fins spécifiques’®. Cet
avantage peut &tre démultiplié en créant plusieurs personnes morales, juridiquement
autonomes, chacune ayant une finalité spécifique et un patrimoine propre, mais qui
poursuivent des objectifs communs ou complémentaires. Il y a alors une certaine logique
dans I’organisation des personnes morales en groupe*’, logique qu’un auteur qualifie

d’« esprit de groupe »*. Cette logique n’est pas nécessairement consensuelle puisque bien

35 R. DEMOGUE, La notion de sujet de droit, Caractére et conséquences, op. cit., p. 3.

36 J. CARBONNIER, Le régime matrimonial, sa nature juridique sous le rapport des notions de société et
d’association, th. Bordeaux, 1932, p. 809.

37 Sur ce point, cf. infia n° 25.
38 R. CAPITANT, Introduction a I’étude du droit civil, Notions générales, op. cit., p. 126, § 95.

3 V. not. R. DEMOGUE, La notion de sujet de droit, caractére et conséquences, op.cit. ; J. PAILLUSSEAU, Le
droit moderne de la personnalité morale, RTD Civ. 1993, p. 705 ; J-P. GRIDEL, La personne morale en droit
frangais, RIDC 1990, p. 505 ; C. HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés, op. cit. ; N. MATHEY,
Recherche sur la personnalité morale en droit privé, op. cit.

40 M. TROCHU, M. JEANTIN et D. LANGE, De quelques applications particuliéres du droit pénal des sociétés
au phénomeéne économique des groupes de sociétés, D. 1975, p. 7.

41 C. HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés, op. cit., p. 66, § 97.



souvent, les rapports de groupe s’assortissent de rapport de domination, notamment en

matiére de groupe de sociétés*?.

L’organisation groupée peut ainsi permettre d’exercer plusieurs activités dont I’exercice
serait anormal, sinon impossible, pour une personne morale régie par le principe de spécialité.
A la différence d’une société, une association peut avoir une activité non lucrative, qui
pourrait étre justifiée a I’échelle d’un groupe de sociétés. Inversement, une société peut avoir
une activité lucrative, qui pourra intéresser plusieurs associations en leur permettant de
dégager les ressources nécessaires a leur fonctionnement. Par ailleurs, 1’organisation groupée
peut contribuer a 1’amélioration de la surface financiére ou la réputation des personnes
morales qui la composent, permettant ainsi des synergies et des économies d’échelle®’. Elle
peut limiter les risques liés a une activité en répartissant sa réalisation entre différentes

personnes morales. Les principes de responsabilité personnelle permettent de limiter la

responsabilité au plan civil* et pénal®.

L’organisation groupée est un phénomene particulierement important en matiere économique.
Cette importance en matiére économique se traduit par I’omniprésence de la société dans la
réglementation en matiére de groupe*®. Pour autant, au-dela des sociétés, d’autres personnes
morales, peuvent se grouper. Ainsi, les associations®’ et les syndicats professionnels*®
peuvent constituer des unions ; les collectivités territoriales peuvent participer au capital de

sociétés commerciales®, constituer et diriger une association>® ou encore se regrouper au sein

42 M. COZIAN, A. VIANDIER, et F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit., p. 830, § 2018.

4 D. OHL, Les préts et avances entre sociétés d'un méme groupe, Librairies techniques, 1982, p. 11; C.
CHAMPAUD, Le pouvoir de concentration de la société par actions, op. cit., p. 209 et s.

4 C. civ., art. 1240.
4 C. pén., art. L. 121-1.

46 Sur I’importance de la définition du contréle au sens des articles L. 233-3 et L. 233-16 du Code de commerce,
cf. infran® 213 et s.

47D. 16 aoiit 1901, pris pour l'exécution de la loi du ler juillet 1901 relative au contrat d'association, art. 7.
48 C. trav., art. L. 2133-1.
4 Pour les régions, CGCT, art. L. 4211-1.

S0V, par ex. Soc., 26 juin 1991, n° 88-40.697 : Bull. 1991, V, n° 330 Bull. Joly Sociétés 19910, p. 1024, note M.
JEANTIN ; Bull. Joly Sociétés 1991, p. 1093, note M. GUENAIRE.



d’un organisme public de coopération®'. L’Etat lui-méme est directement associé de plusieurs

sociétés, a travers 1’ Agence des participations de I’Etat2.

5. Un concept, des notions. L organisation groupée est un phénomene que le droit n’ignore
plus>. Actuellement, il n’est pas possible de parler en France de « non-droit des groupes »*.
Néanmoins, au plan juridique, le groupe de personnes morales est aussi ambigu que peut
I’étre I’intérét personnel. En effet, il n’existe pas de notion juridique unifiée de groupe ni, par
conséquent, de droit commun du groupe. En droit des sociétés, 1’absence de réglementation
du groupe a proprement parler dans la loi du 24 juillet 1966 a été jugée comme une véritable
insuffisance par certains commentateurs®. Les tentatives de mettre en place un régime
commun du groupe de sociétés, qui pourrait étre la base a un droit commun du groupe, se
sont soldées jusqu’ici par un échec en France’® comme en Europe®’. Le droit appréhende
donc le groupe a travers plusieurs notions sectorielles, le groupe se définissant au regard de la
notion considérée®. Ces notions de groupe n’ont pas le méme objet ni, par conséquence, le
méme périmétre’®. Ces notions n’ont pas non plus la méme méthode : chaque branche du
droit appréhende différemment, mais de maniére minimaliste®®, oscillant entre négation de
I’autonomie des personnes morales composant le groupe et organisation des rapports qu’elles

entretiennent®!.

ST CGCT, art. L. 5111-1.

52 hitps://www.economie.gouv.fr/agence-participations-etat , consulté le 16 sept. 2018.

33 C. HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés, op. cit. ; M. PARIENTE, Nouvelle approche comptable,
juridique et sociale de la notion de groupe de sociétés, th. Paris I, 1989 ; méme auteur, Les groupes de sociétés
et 1a responsabilité pénale des personnes morales, Rev. Sociétés 1993, p. 247.

3 C. CHAMPAUD, Le droit frangais des sociétés a I'aube du XXI° siécle, Rev. sociétés 2000, p. 77.
55 V. not. R. HOUIN et F. GORE, D. 1967, chron. p. 124.

6 J. PAILLUSSEAU, La notion de groupe de sociétés et d'entreprises en droit des activités économiques, D.
2003, p. 2346.

57P.-H. CONAC, Le groupe de sociétés, Rev. sociétés 2013, p. 417.
38 C. HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés, op. cit., p. 181, § 237.

% A. MAGNAN et K. BOUSSET, La responsabilité des sociétés meére du fait de leurs filiales, in La
responsabilité des sociétés meres (doss.), JSS, oct. 2017, p. 12.

0 J. PAILLUSSEAU, La notion de groupe de sociétés et d'entreprises en droit des activités économiques, D.
2003, p. 2346.

6 A. SUPIOT, Groupes de sociétés et paradigme de I'entreprise, RTD com. 1985, p. 621.



Cette approche notionnelle du groupe est une impasse®?. En effet, elle peut faire douter de son
existence. Le groupe, réduit & une notion®, n’est qu’une « réalité éclatée »%*. 1l n’existe que
pour les besoins de I’application de cette notion®. Ainsi en matiére de consolidation
comptable, le groupe n’existerait que le temps nécessaire a 1’établissement de comptes

consolidés permettant de donner une image fidéle de I’ensemble formé par le groupe®®.

Le groupe ne se réduit pas a ces notions. En effet, il existe un concept juridique de groupe
auquel il peut étre fait référence, de maniére opportune, en dehors de toute notion de groupe.
I1 faut distinguer la notion du concept. Le concept est le résultat d’un effort de 1’esprit en vue
de saisir, dans une représentation prédominante, I’essence logique des choses®’. Il est le
«résultat [...] de l'idée générale de [’objet proposé au travail de [’esprit » tandis que la
notion est la « maniére de [’atteindre »®®. Ainsi, le concept de groupe se nourrit des
différentes notions. C’est bien a un concept de groupe auquel il est fait référence pour
caractériser 1’existence d’un groupe non pas au regard d’une notion juridique mais d’une
situation factuelle : les liens divers qui unissent plusieurs personnes morales®. Cette

approche est opportuniste’. Elle a le mérite de permettre la reconnaissance de I’existence du

groupe en droit et de Iimportance des effets qu’il peut avoir sur les personnes morales qui le

2 B. OPPETIT et A. SAYAG, Méthodologie d’un droit des groupes de sociétés, Rev. sociétés 1978, p. 577.

6 M. PARIENTE, Les groupes de sociétés et la responsabilité pénale des personnes morales, Rev. Sociétés
1993, p. 247

% R. RAFFRAY, La notion de groupe de sociétés en droit francais. Une réalité éclatée ?, in Groupes de sociétés,
Dr. Sociétés 2017, doss. 8.

65 J. BARTHELEMY (dir.), Le droit des groupes de sociétés, Dalloz, 1991 ; J. PAILLUSSEAU, La notion de
groupe de sociétés et d'entreprises en droit des activités économiques, D. 2003, p. 2346.

% C. com., art. L. 233-16 et s.
7 F. GENY, Science et technique en droit privé positif, Sirey, 1924, T. 1, p. 148, §50.
% Ihid., p. 149, § 50.

% V. par ex. en matiére d’abus de biens sociaux, Crim., 4 févr. 1985, n° 84-91.581 : Bull. Crim. 1985, n°® 54 ;
JCP E 1986, 11, p. 85, note W. JEANDIDIER ; Rev. Sociétés 1985, p. 648, note B. BOULOC — V. par ex. en
matiere de clause de non-concurrence Soc. 29 janv. 2014, n° 12-22.116 : Bull. 2014, V, n° 35 ; JCP S 2014,
1225, note S. SCHILLER et J.-M. LEPRETRE — V. par ex. en matiére de co-emploi, Soc., 2 juil. 2014, n° 13-
15.208 : Bull. 2014, V, n° 159 ; D. 2014, p. 1502 ; JCP S 2014, act. 264 ; JCP G 2014, 848, note G. DESSUS-
LE-MOUSTIER ; Gaz. Pal., 17 juil. 2014, p. 26 ; Cah. soc. 2014, p. 511, note J. ICARD ; Bull. Joly Sociétés
2014, p. 394, note N. PELLETIER ; Bull. Joly Sociétés 2014, p. 418, note F-X. LUCAS ; Rev. sociétés 2014,
p. 709, note A. COURET et M.-P. SCHRAMM.

70 A. LECOURT, Rép. sociétés, V° Groupe de sociétés, 2018, § 11.



composent. Tout progres en matiére de droit des groupes semble donc supposer I’élaboration

préalable d’un concept de groupe’!.

6. Effets du groupe sur P’intérét personnel. En considération de I’importance du principe
d’autonomie juridique, 1’organisation en groupe ne devrait étre qu'un épiphénomene, qui se
superposerait, sans incidence, a la situation de la personne morale. L’existence d’un groupe
n’aurait alors aucune influence sur 1’intérét de chaque personne morale le composant. Il n’en
est rien. L’organisation en groupe obéit a une certaine logique, qui n’est pas nécessairement
juridique. Cette logique peut étre économique, fiscale, financiére, politique voire
diplomatique. Cette logique ne suppose pas une stratégie établie, documentée, reposant sur
des ¢léments tangibles. Elle peut se réduire a la simple opportunit¢é qui conduit a la
filialisation d’une activité ou au regroupement de plusieurs collectivités territoriales. Cette
logique a une réelle influence sur les personnes morales du groupe, et par conséquent sur leur

intérét.

Cette logique conduit & considérer le groupe comme un « paradoxe »'*. La premiére réaction
face au paradoxe a été de dépasser I’autonomie des personnes morales composant le groupe.
En 1922, dans un arrét « LAMBORN », il a été jugé qu’une société, simple « émanation » de
la société la contrdlant, était tenue aux dettes de celle-ci’?. Le droit positif est globalement
parvenu a un équilibre entre 1’effacement et le maintien de I’autonomie juridique au sein du
groupe’®. La manifestation la plus éloquente de cet équilibre se trouve en droit pénal. En
1985, la Cour de cassation a admis dans un céleébre arrét « ROZENBLUM » que le concours
financier apporté par une société a responsabilité ou par actions a une autre entreprise d'un
méme groupe, peut étre dicté par un intérét économique, social ou financier commun,

apprécié au regard d'une politique élaborée pour l'ensemble de ce groupe, sans que ce groupe

1'Y. PACLOT, La société membre d’un groupe, Journ. Sociétés 2016, n° 146, p. 27.
2 C. HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés, LGDJ, 1991, p. 49, §75.

73 Req., 20 nov. 1922 : S., 1926, 1, 305, note H. ROUSSEAU — V. ég. Civ. 1¢, 7 janv. 1946 : D. 1946, p. 132 -
Com., 27 avr. 1970, n° 68-13.731 : Bull. 1970, IV, n°® 136.

74 A. CONSTANTIN, Le groupe, entre autonomie juridique et hétéronomie économique des sociétés qui le
composent, RTD com. 2011, p. 365.
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ne soit défini ni dans la décision rendue par la Chambre criminelle de la Cour de cassation’,

ni par celles qui ont pu suivre’®

Cet équilibre trouve a s’appliquer s’agissant de D’intérét de la personne morale.
L’appartenance d’une personne morale a un groupe ne peut pas étre occultée, et elle va
perturber les reégles d’appréciation de D’intérét de la personne morale. Du fait de cette
perturbation, I’intérét ne disparait pas ni ne s’efface derriére un autre intérét. En revanche, la
logique individuelle d’appréciation de I’intérét personnel doit étre délaissée au profit d’une

logique collective, la logique du groupe.

Ainsi, il convient d’étudier dans une premiere partie 1’intérét de toute personne morale, afin
de pouvoir déterminer dans une seconde partie le sort de I’intérét de chaque personne morale
au sein d’un groupe.

75 Crim., 4 févr. 1985, n° 84-91.581 : Bull. Crim. 1985, n°® 54 ; JCP E 1986, II, p. 85, note W. JEANDIDIER ;
Rev. Sociétés 1985, p. 648, note B. BOULOC.

76 V. par ex. Crim., 23 avril 1991, n® 90-81.444 : Bull. Crim. 1991, n°® 193 - Crim., 27 nov. 2013, n® 12-84.804 :
inédit ; RTD Com. 2014 p. 203, note B. BOULOC.
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PREMIERE PARTIE : L’ INTERET DE TOUTE PERSONNE MORALE

7. Raisonnement par analogie. En 1922, un auteur faisait le constat qu’il n’existait pas de
théorie de la personnalité morale’’. La doctrine contemporaine de la personnalité morale
respecte le clivage entre le droit public’® et le droit privé’®, consacrant ainsi une dualité de
personnes. Néanmoins, il ne faut pas confondre la notion méme de personnalité morale avec
les différentes formes de personnes morales®. En effet, la variété des personnes morales n’est
pas exclusive de caractéres communs®!. Le droit positif permet méme d’affirmer I’existence
d’un droit commun des personnes morales®?, récemment confirmé par des dispositions

communes 4 toutes les personnes morales en matiére de capacité et de représentation®3,

Il est courant d’utiliser le raisonnement déductif, qui consiste en la conclusion d’une ou
plusieurs propositions données a une proposition qui en résulte en vertu de régles logiques®*.
Il est possible de procéder au raisonnement inverse et, par induction, de remonter de cas
donnés a une proposition plus générale®>. En appliquant ce raisonnement, les solutions
dégagées a propos d’une notion peuvent, dans une certaine mesure, contribuer a définir un

régime commun aux notions similaires.

Parmi I’ensemble des personnes morales, la société a une importance considérable dans les
textes, en jurisprudence, en doctrine, et en pratique dans le domaine économique. Les

entreprises sont nombreuses. Or, un auteur reléve que « la société apparait plus que jamais

77R. SALEILLES, De la personnalité juridique, Histoire et théories, Arthur Rousseau, 2™ éd., 1922 ,p. 161.

8V, par ex. N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale en droit privé, op. cit. ; N. BARUCHEL, La
personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, LGDJ, 2004.

7 V. par ex. F. LINDITCH, Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, LGDJ, 1997.
80 J. PAILLUSSEAU, Le droit moderne de la personnalité morale, RTD Civ. 1993, p. 705.

81 G. WICKER, Les fonctions juridiques, contributions a I’analyse de ’acte juridique, LGDJ, 1997, p. 198, §
204.

82 K. RODRIGUEZ, Le droit commun des personnes morales, th., Pau, 2001.

8 C.civ., art. 1145 et s.

84 J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le Petit Robert de la langue frangaise, op. cit., V° Déduction.
85 Ibid., V° Induction.
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comme la technique d'organisation la plus efficace de l'entreprise, dés lors du moins que

celle-ci prend quelque importance »*°. Le droit des sociétés « est le droit des structures »®'.

Le raisonnement inductif, ou par analogie, est appliqué fréquemment en droit des
groupements personnifiés, en prenant pour appui le droit des sociétés®. Le droit des sociétés
parait pouvoir servir de référence, au-dela des seuls groupements personnifiés, a I’ensemble
des personnes morales. Il réglemente les liens nécessaires a 1’existence de la société, prise le
plus souvent comme une personne morale®. Le raisonnement par analogie permettra de
dégager des solutions applicables a chaque personne morale, de droit public comme de droit
privé, dans le respect de leurs régimes propres, en empruntant au droit des sociétés des
principes existants et déja éprouvés. La loi le met en ceuvre au sein méme du droit des
sociétés. Les solutions retenues en matiére de société anonyme peuvent &tre appliquées
mutatis mutandis aux sociétés par actions simplifiées, sous réserve de leur compatibilité avec
leur régime propre®®. Cette technique est également utilisée au-dela du droit des sociétés. Le
droit des associations en est I’exemple le plus remarquable®!, puisque la jurisprudence admet
une certaine supplétivité du droit des sociétés®. Ainsi, « dans le silence des textes et des
statuts relatifs au fonctionnement d'une association », certaines notions du droit des sociétés
trouvent a s’appliquer, « les dispositions du Code civil, et a défaut du Code de commerce,
régissant les sociétés présent[alnt une vocation subsidiaire d'application » °3. L’ organisation
des associations peut s’inspirer de celle des sociétés, voire emprunter un certain nombre de

principes de corporate governance aux sociétés cotées’. De méme, jusqu’en 2014, les

8 P. BISSARA, Au seuil d'un nouveau millénaire : quelles perspectives d'évolution pour le droit des sociétés ?,
Rev. Sociétés 2000, p. 69.

87Y. PACLOT, La société membre d’un groupe, Journ. Sociétés 2016, n°® 146, p. 27.
88 G. WICKER et J.-C. PAGNUCCO, Rép. civ., V° Personne morale, 2016, § 2.

8 D. PORACCHIA, Les groupes de sociétés in Regards sur I’évolution du droit des sociétés depuis la loi du 24
juillet 1966, Dalloz, 2018.

% C. com., L. 227-1.

°l V. not. E. ALFANDARI, Associations et sociétés : points de rencontre, LPA 1996, n° 50, p. 47 ; K.
RODRIGUEZ, Associations : la méthode du renvoi au droit des sociétés, D. 2006, p. 2037; J.-B.
MOMNOUGUI, L'application du droit des sociétés aux associations: un exemple concret du droit des
groupements et des organisations, éd. univ. européennes, 2010.

2 Civ. 1¢,29 nov. 1994, n® 92-18.018 : Bull. 1994, 1, n° 344 ; Rev. sociétés 1995, p. 318, note Y. GUYON.

% Civ. 1¢, 3 mai 2006, n° 03-18.229 : Bull. 2006, 1, n° 206 ; D. 2006, p. 2037, note K. RODRIGUEZ, RTD Com
2006, p. 619, note L. GROSCLAUDE.

% V. not. H. DURAND, La gouvernance des associations, Dalloz, 2015.
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praticiens placaient les fusions d’associations sous le régime des fusions de sociétés, en

I’absence de disposition dans la loi de 1901,

8. Limites du raisonnement par analogie. Néanmoins, il ne faut pas se risquer au mélange
des genres. Toutes les régles du droit des sociétés ne peuvent pas étre totalement appliquées
aux autres personnes morales, a fortiori a celles de droit public. Il est nécessaire de
« conformer sa méthode aux particularités de son objet spécial ». Les différentes formes de
personnes morales doivent impérativement étre distinguées. Chacune a un régime spécifique.
Plus encore, la distinction entre personne morale de droit public et de droit privé apparait

fondamentale®S.

D’une part, elle est marquée par 1’étendue des privileges reconnus a 1’administration et par la
spécificité de ses moyens d’actions”. L’autonomie du droit administratif a été consacrée par
la jurisprudence!®. Les personnes morales de droit public ont un régime légal spécifique.
Elles ne sont pas éligibles aux procédures collectives'?!. Leurs prérogatives de puissance
publique empéchent que soient suivies contre elles les voies d’exécution de la procédure
civile'%2. Les créances sur I'Etat, les départements, les communes et les établissements publics

se prescrivent par quatre ans'%3. La liste des illustrations pourraient encore étre complétée.

D’autre part, la distinction est renforcée par le contrdle imposé aux personnes morales de
droit public, et notamment les régles de comptabilité publique et le contrdle de 1égalité. Pour

autant, la distinction entre le droit public et le droit privé n’implique pas la division de ces

% L. n° 2014-856, 31 juil. 2014, relative a I’économie sociale et solidaire, art. 71.
% L. 1° juil. 1901, relative au contrat d’association, art. 9 bis.

97 G. JELLINEK, L’élément juridique dans la science de 1’Etat et la méthode juridique, trad. G. FARDIS et C.
BOURGOING-DUMONTEIL, Albert Fontemoing, 1903, p. 14.

% L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit. § 82, p. 201.
% F. LINDITCH, Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, op. cit., p. 214 et s.

100 TC, 8 févr. 1873, « BLANCO » : D. 1873, 3, 20, concl. DAVID.

01 C, com., art. L. 620-2.

102 TC, 9 déc. 1899, « ASSOCIATION SYNDICALE DU CANAL DE GIGNAC » : S. 1900, 3, 49, note M.
HAURIOU.

103 . n° 68-1250, 31 déc. 1968, relative a la prescription des créances sur 1'Etat, les départements, les communes
et les établissements publics, art. 1.
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droits'®. L’intervention privée en matiére d’intérét général'® est admise autant que
I’intervention publique en matiére économique'%. L’importance de la distinction ne doit pas
conduire a exclure les personnes morales de droit public. En effet, malgré les particularités du
régime qui leur est applicable, les personnes morales de droit public n’en sont pas moins des
personnes morales. Cependant, il convient d’étre vigilant quant a la méthode juridique

d’analyse et de tenir compte des spécificités de chaque personne morale.

9. Intérét personnel et intérét social. Sans affirmer une quelconque primauté du droit des
sociétés, le raisonnement par analogie permet de se référer au droit des sociétés pour 1’étude

des différentes personnes morales.

L’intérét de la personne morale sera d’abord recherché dans un intérét personnel original
puis, a défaut de réponse satisfaisante, par référence a I’intérét social, trés largement identifi¢
par la jurisprudence. L’analyse de I’intérét social permettra, par analogie, de dégager les
principales caractéristiques de 1’intérét de toute personne morale. Seront donc successivement
¢tudiés la notion d’intérét personnel (Titre 1), puis les enseignements de ’intérét social

(Titre 2).

104 . DUBOUIS, Propos conclusifs, in De 1’intérét de la summa divisio droit public — droit privé, B. BONNET
et P. DEUMIER (dir.), Dalloz, 2010, p. 296.

105V, par ex. L. n® 87-571, 23 juil. 1987 sur le développement du mécénat, art. 18 — L. 1¢ juil. 1901, relative au
contrat d’association, art. 10.

106 CE avis, 8 nov. 2000, n° 222208 : Rec. CE 2000.
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TITRE 1 : LA NOTION D’INTERET PERSONNEL

10. Plénitude de la personnalité morale. « Les hommes ne sont pas seuls des sujets de
droits »'7. Ce constat révéle bien en quoi consiste la difficulté a appréhender les personnes
morales : elles sont généralement définies négativement, par rapport a I’humain. Il est parfois
dit de certaines personnes morales qu’elles sont « doté[es] d 'une personnalité juridique plus
ou moins compléte »'*® ; d’une petite ou d’une grande personnalité!?®. Cette affirmation
semble relever de la confusion entre personnalité et capacité. La personnalité est pleine et
entiére. On est une personne ou I’on ne I’est pas!'’. Néanmoins, la capacité de chaque
personne peut étre limitée. Cela est vrai pour les personnes physiques'!! comme pour les
personnes morales!!2. Toute personne morale est titulaire de droits subjectifs, qui lui sont

reconnus et qu’elle exerce dans son intérét.

11. Finalité de la personne morale. La reconnaissance de la personnalité juridique ne doit
pas conduire a I’anthropomorphisation des personnes morales. L’une des différences
majeures entre les personnes physiques et morales est que ces derniéres n’existent que pour
une fin spécifique, « pour la satisfaction de besoins »''3. Par conséquent, chaque personne
morale a une finalité déterminée ou déterminable. Un auteur parle du « tronc commun » des

personnes morales''*

. La finalit¢ de la personne morale définit ce qui lui est possible
d’accomplir. Certaines personnes morales ont une compétence générale, qui n’en est pas
moins limitée au plan matériel et territorial. Les autres n’ont pas de compétence générale :
leur capacité est limitée par leur spécialité, c’est-a-dire 1’objet que la loi leur attribue et, le cas

échéant, que leurs statuts précisent. L attribution de droits doit étre refusée a une personne

107 R. CAPITANT, Introduction a I’étude du droit civil, Notions générales, op. cit. p. 126, § 95.
108 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit. V° Personne morale.
109y, par ex. D. HIEZ, Rép. civ., V° Association, 2016, § 349 et 361.

110 7. PELLERIN, La personnalité morale et la forme des groupements volontaires de droit privés, RTD Com.
1981, p. 471 ; G. WICKER, Les fictions juridiques, Contributions & I’analyse de 1’acte juridique, op. cit., p.
174 § 176 ; N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale, op. cit., § 731 ; N. BARUCHEL, La
personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 317, § 567.

1 Pour les mineurs, C. civ., art. 414 ; Pour les majeurs, C. civ., art. 415 ets.
12 C. civ., art. 1148.
113 R CAPITANT, Introduction & 1’étude du droit civil, Notions générales, op. cit., § 95.

114 J -P. GRIDEL, La personne morale en droit frangais, RIDC 1990, p. 498.
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morale lorsque cela n’est pas nécessaire a I’accomplissement de sa finalité!'>. Surtout, il y a
un lien entre la finalité d’une personne morale et son intérét!'®. La finalité d’une personne
morale justifie son existence. L’intérét de la personne morale réside donc dans
I’accomplissement de sa finalité. Une identification préalable de la finalité de la personne

morale (Chapitre 1) est donc nécessaire a 1’étude de I’intérét de celle-ci (Chapitre 2).

115 J. HAMEL, La personnalité morale et ses limites, D. 1949, p. 141.

116 G. WICKER, Les fictions juridiques, contributions a ’analyse de 1’acte juridique, op. cit., p. 198, § 108.
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CHAPITRE 1: L’IDENTIFICATION PREALABLE DE LA FINALITE DE LA
PERSONNE MORALE

12. Origine de la finalité de la personne morale. Dans la mesure ou I’existence de la
personne morale est motivée par la satisfaction de certains besoins, il est évident que
I’obtention de la personnalité juridique est liée a la détermination de la finalité de la personne
morale. Or, 'une des plus fameuses et des plus féroces querelles du droit porte précisément
sur la nature de la personnalitt morale et sur son origine. La « querelle de la
personnalité »'!7, entre réalité et fiction des personnes morales, continue d’agiter la doctrine
contemporaine''8. Certains auteurs ont essayé de s’en détacher en la déplagant sur d’autres
terrains comme celui de la technique juridique!'® ou de ’abstraction de la personne morale!?°,
Pourtant, force est de constater que la théorie de la réalité et celle de la fiction trouvent a
s’appliquer en droit positif. Dés lors, il ne convient pas tant de s’interroger sur leurs mérites
explicatifs et pratiques que sur la place de ces théories dans ’ordre juridique et sur leurs

effets, et notamment la maniere dont la finalité¢ de la personne morale est déterminée.

Afin d’identifier la finalité des personnes morales, il est donc nécessaire d’étudier 1’origine de
cette finalité selon la théorie de la réalité (Section 1) et selon la théorie de la fiction (Section

2).

SECTION 1 : L’ORIGINE DE LA FINALITE DE LA PERSONNE MORALE SELON
LA THEORIE DE LA REALITE

13. Réalité de la personne morale. Selon la théorie de la réalité, la personne morale apparait
« comme une entité correspondant a la réalité des phénomenes sociaux. Elle est vraiment un

étre doué d'une vie propre ; elle est, comme ['homme, une personne »'?!. La réalité de la

117 R, LIBCHABER, Réalité ou fiction ? Une nouvelle querelle de la personnalité est pour demain, RTD civ.
2003, p. 166.

18 V. not. N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale, op. cit. ; N. BARUCHEL, La personnalité
morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit.

119 V. not. R. DEMOGUE, La notion de sujet de droit, caractére et conséquences, op. cit. ; N. MATHEY,
Recherche sur la personnalité morale, op. cit.

120 . MOREAU, Droit administratif, PUF, 1989, § 18.

121 R, CAPITANT, Introduction a I’étude du droit civil, Notions générales, op. cit., p. 205, § 160.
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personne morale s’impose a 1’ordre juridique, dés lors que certaines conditions sont réunies :
’existence d’un intérét'?? ou d’une organisation'?*. La théorie de la réalité dite « technique »
est fondée sur la combinaison des notions d’intérét et d’organisation. Cette théorie a été

consacrée en jurisprudence et n’a pas formellement été remise en cause a ce jour.

Toutefois, si les conditions de la réalité technique (I) trouvent a s’appliquer en droit positif,
ce mode d’obtention de la personnalité juridique ne concerne qu’un faible nombre de

personnes morales en raison de la faible emprise de la théorie en droit positif (II).

I. Les conditions de la réalité technique

14. Intérét et organisation. Pour reconnaitre la personnalité morale, la théorie de la réalité
technique exige la réunion de deux conditions : un intérét collectif'?*, dans lequel réside la

finalité de la personne morale (A) et une organisation propre a exprimer cet intérét collectif!?’

(B).

A. Un intérét collectif dans lequel réside la finalité de la personne morale

15. Caractéres de lintérét collectif. Selon la théorie de la réalité technique, I’intérét
nécessaire a la reconnaissance de la personnalité morale est un intérét collectif. Il peut s’agir
de I’intérét égoiste des membres de la personne morale ou, pour certaines personnes morales,

d’intéréts altruistes'?®. L’intérét collectif doit étre distingué des intéréts individuels des

122 Par ex. R. VON JHERING, L’esprit du droit romain dans les diverses phases de son développement, trad. O
DE MEULANAERE, Maresq, 2°™ éd., 1878, T. IV, p. 337, § 71.

123 Par ex. M. HAURIOU, La théorie de I’Institution et de la fondation. Essai de vitalisme social in Aux sources
du droit : le pouvoir, 1'ordre et la liberté, Bibliothéque de philosophie politique et juridique, 1986, p. 96-97.

124 L. MICHOUD, ibid., p. 113, § 53 ; N. BARUCHEL, ibid., p. 292, §511.
125 . MICHOUD, ibid.., p. 118, § 54 ; N. BARUCHEL, ibid., p. 310, § 553.

126 N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 308, § 544.
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127

membres de la personne morale's’. Pour certains auteurs, 1’intérét collectif résulte de la

sélection de certains « intéréts égoistes » des membres de la personne morale'?3.

L’intérét collectif nécessaire a la reconnaissance de la personnalité juridique doit présenter

? et donc s’inscrire dans la durée!3°. Cette durée, relative, doit

une certaine permanence'?
permettre d’exploiter pleinement le statut de la personne morale'3!. 4 contrario, « pour les
ceuvres d’un jour, l'idée de personnalité est inutile »'**. Des techniques juridiques telles que
la société en participation peuvent permettre les partenariats éphéméres. A titre d’illustration,
en droit belge des sociétés, la « société momentanée » est une société dépourvue de
personnalité juridique qui a pour objet de « traiter, sans raison sociale, une ou plusieurs

opérations de commerce déterminées »'>.

L’intérét collectif doit également étre licite. Il ne saurait contrarier une régle de droit ou

’ordre public'3.

16. Intérét collectif et finalité de la personne morale. En reconnaissant la personnalité
juridique au regard d’un intérét collectif, la théorie de la réalité consacre cet intérét et lui
confere une unité qui réside dans la personne morale. La finalité de cette personne morale est
contenue dans I’intérét collectif. La personne morale aura pour finalité la satisfaction de
I’intérét collectif. Il peut s’agir des intéréts égoistes des membres issus de la sélection de leurs
mobiles personnels'?>. L’exemple le plus topique est celui de la société de droit commun, qui
est instituée en vue de profiter d’un bénéfice ou d’une économie!3®. L’intérét commun des

associés est de participer au résultat de la société d’une certaine maniére, ce qui d’une part

127 Ibid.

128 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, Economica, 1985, p. 196, § 297 ; N. BARUCHEL, La
personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 306, § 540.

129 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit francais, op. cit., p. 113, § 53 ;
N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 310, §552.

130 J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le Petit Robert de la langue frangaise, op. cit., V° Permanence.

BI'N, BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 310, § 550.

132 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit francais, op. cit., p. 113, § 53.
133 C. sociétés et des associations belge, art. 47.

134 N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 309, § 548.

135 Sur la distinction entre ’intérét type des membres de la personne et leurs mobiles personnels, cf. infra n°
282.

136 C. civ., art. 1832.
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justifie qu'une société soit créée et d’autre part détermine 1’objet social. La satisfaction de
I’intérét collectif peut également impliquer la satisfaction d’intéréts autres que les intéréts de
ses membres. En droit positif, certaines personnes morales peuvent avoir pour but exclusif de
satisfaire un intérét différent de celui de ses fondateurs ou de ses membres. Une association
déclarée en préfecture peut par exemple avoir un tel objet. D’autres personnes morales
peuvent avoir une finalité mixte, et ont pour objectif de satisfaire I’intérét de leurs membres
et un autre intérét. C’est le cas des entreprises de 1’économie sociale et solidaire qui sont
constituées sous forme sociétaire et ayant pour objet le partage du bénéfice et la recherche

d’une utilité sociale!?’.

17. Exemple de Pintérét collectif conduisant a la personnalisation de I’Etat et des
collectivités territoriales. « Tout le monde voit ce qu’est I’Etat dans son principe »"38. En
revanche, nul ne s’accorde quant a 1’origine de sa personnalité. La théorie de la fiction
implique le monopole du législateur sur la personnalit¢ morale. Par conséquent, elle peut
difficilement expliquer la reconnaissance de la personnalité morale de I’Etat'3®. Toutefois,
suivant une logique proche de celle de la théorie de la fiction, un auteur considére que 1’Etat
est une « structure générative spécifique »'*° dont D’existence, contrairement aux autres
personnes morales, ne procéde pas d’un « acte-condition »'*' mais d’une succession de régles
qui, en se superposant, « ont donné du Pouvoir une image proche de celle des autres sujets de

droit »142.

Selon la théorie de la réalité, la personnalité de 1’Etat est la conséquence de son existence!4.
L’Etat serait alors le sujet primaire et initial de 1’ordre juridique'#*. Ainsi, un auteur estime
que « le premier intérét qui puisse prétendre a [la personnalisation] est celui de chaque
nation indépendante groupée sur un territoire déterminé : c’est cet intérét qui est représenté

par la personne morale Etat. Il est infiniment complexe car il embrasse tous les droits qui

137 Sur les sociétés de I’économie sociale et solidaire, cf. infra n° 98 ets.

138 R -E. CHARLIER, L’Etat et son droit, Economica, 1984, p. 16.

139V, contra D. TRUCHET, Le droit public, PUF, 2°™ éd., 2010, p. 11.

140 F, LINDITCH, Recherche sur la personnalité morale en droit administrative, op. cit., p. 81.
41 Ibid., p. 65 et s.

192 1hid., p. 104.

143 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit., § 12, p. 27 ;
N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., § 36 , p. 23.

144 B PLESSIX, JCI Admin. Fasc. 135, Etablissements publics. — Notion. Création. Contréle, 2014, § 10.
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sont destinés a assurer la vie et la prospérité de la nation »'*. Cet intérét collectif conduisant
a reconnaitre la personnalité de 1’Etat peut se concevoir comme 1’intérét général'4¢, intérét qui
constitue donc a la fois la raison de la reconnaissance de la personnalité¢ de I’Etat et la finalité

de ce dernier!’.

Toujours selon la théorie de la réalité, la reconnaissance de la personnalité juridique aux
différentes collectivités territoriales résulte de 1’existence d’intéréts locaux, qui reflétent les
besoins d’une population occupant un territoire déterminé!*®, Ces intéréts collectifs, d’assise

149

territoriale'*”, justifient la reconnaissance d’une personne morale ayant pour finalité¢ la

satisfaction de besoins locaux!9.

Quelle que soit la substance de l'intérét collectif permettant la reconnaissance de la
personnalité juridique selon la théorie de la réalité, la finalit¢ de la personne morale pourra
étre mise en ceuvre grace a son organisation, seule a méme de permettre 1’expression de

I’intérét collectif.

B. Une organisation propre a exprimer 1’intérét collectif

18. Organisation et finalité. Pour la théorie de la réalité technique, I’existence de 1’intérét
collectif est insuffisante pour permettre la reconnaissance de la personnalit¢ morale. La
volonté n’est pas le fondement de la personnalité morale. Elle n’en est pas moins nécessaire a

151

I’action de la personne morale'”'. L’organisation contribue a la réalisation de la finalité de la

personne morale a deux titres.

D’une part, 1’organisation assure, sauf cas particulier de blocage, 1’émergence d’une seule

volonté commune : celle de réaliser la finalité collectivement choisie, et non la volonté

145 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit., § 52, p. 113
ets.

146 Sur les conceptions de 1’intérét général, cf. infia n° 64.

147 Qur la finalité de I’Etat, cf. infra n° 64.

148 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit francais, op. cit., § 52, p. 114.
149 Sur I’intérét public local, cf. infra n® 70.

150 Sur les affaires locales, cf. infia n° 69.

151 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit francais, op. cit., p. 118, § 54.
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individuelle des membres, chacun pouvant avoir une idée trés personnelle de cette finalité!>2.
Par la création d’organes d’expression des volontés, la volonté des membres devient

« transcendante et non immanente »'33.

D’autre part, I’organisation permet la dévolution du pouvoir d’agir au nom de la personne
morale, soit directement par la collectivité de ses membres, soit par I’intermédiaire d’organes

de gestion et de représentation.

19. Exemple de la commune, du département et de la région. La commune s’organise

autour du conseil municipal, du maire et d’un ou plusieurs adjoints!>

. Le conseil municipal
reégle par ses délibérations les affaires de la commune, et donne son avis toutes les fois que
cet avis est requis par les lois et réglements, ou qu'il est demandé par le représentant de I'Etat

dans le département'>>,

Le département s’organise autour d’un conseil départemental, du président de ce dernier,
d’une commission permanente et d’un bureau. Chaque département est divisé en cantons,
circonscriptions électorales pour 1’élection des conseillers départementaux'>®. Le conseil
départemental régle par ses délibérations les affaires du département, dans les domaines de
compétence qui lui sont attribués, et notamment en matiére d’aide sociale, de solidarité et de

cohésion territoriale!?”.

La région a pour mission de contribuer au développement économique, social et culturel de
son territoire et de la population'®%. Son organisation est similaire a celle du département : un
conseil régional, le président de ce dernier, une commission permanente et un bureau. Le
conseil régional a notamment compétence pour promouvoir le développement économique,

social, sanitaire, culturel et scientifique de la région'>°.

152 Sur la distinction entre intérét type et mobiles personnels, cf. infra 282.

153 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit francais, op. cit., p. 118, § 53.
154 CGCT, art. L. 2121-1.

135 CGCT, art. L. 2121-29.

136 C. élec., art. L. 191 et L. 192.

157 CGCT, art. L. 3211-1.

158 CGCT, art. L. 4211-1.

139 CGCT, art. L. 4221-1.
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20. Emprise de la théorie de la réalité en droit positif. La théorie de la réalité¢ des
personnes morales a pour vertu principale de pouvoir expliquer ’origine de certaines
personnes morales, et notamment celle de I’Etat et des collectivités territoriales, de maniére
plus satisfaisante que la théorie de la fiction. Outre cette importance théorique, il n’est pas
possible de nier sa place en droit positif, du fait de la consécration jurisprudentielle dont elle
a fait I’objet. Toutefois, cette consécration ne doit pas faire oublier la faible emprise de la

théorie de la réalité en droit positif.

II. La faible emprise de la réalité technique en droit positif

21. Réalité et jurisprudence. La théorie de la réalité technique est entrée dans le droit positif
a la suite d’un arrét « COMITE D’ETABLISSEMENT DE SAINT-CHAMOND » rendu par
la deuxiéme Chambre civile de la Cour de cassation. Si cet arrét (A) n’a pas été remis en

question depuis, sa portée est aujourd’hui extrémement limitée (B).

A. L’arrét « COMITE D’ETABLISSEMENT DE SAINT-CHAMOND »

22. Ordonnance du 22 février 1945. Une ordonnance du 22 février 1945 a institué les
comités d’entreprise, les comités interentreprises et les comités d’établissement!®®, Un décret
prévoyait que les comités d’entreprise et les comités interentreprises jouissaient de la

personnalité civile, sans la reconnaitre expressément aux comités d’établissement!®!.

23. Arrét « COMITE D'ETABLISSEMENT SAINT-CHAMOND ». La Compagnie des
Forges et Aciéries de la Marine et d’Homécourt a constitué¢ plusieurs comités
d’établissement. L’un d’entre eux, le comité d’établissement de Saint-Chamond, passe une
commande de vétements au Sieur Ray, en paye le prix, mais n’en recoit pas livraison. Le
comité d’établissement de Saint-Chamond assigne le Sieur Ray en remboursement du prix.
Au fond, I’action est déclarée irrecevable, au motif qu'un groupement n'a la personnalité

civile que si celle-ci lui a été expressément reconnue, et que le silence de la loi relativement

160 Ord. n° 45-280, 22 févr. 1945, instituant des comités d’entreprise.

161D, n° 45-2751, 2 nov. 1945, portant réglement d'administration publique pour 1'application de 1'ordonnance
du 22 février 1945 instituant des comités d'entreprise.
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aux comités d'établissements dans une matiére ot une disposition expresse est indispensable,
ne peut s'interpréter que comme ¢étant l'expression de la volonté de ne reconnaitre la

personnalité civile qu'aux seuls comités d'entreprises'®2.

La deuxiéme Chambre civile de la Cour de cassation censure cette décision dans une décision
du 28 janvier 19549, Elle énonce, dans un premier attendu, que « la personnalité civile n'est
pas une création de la loi ; qu'elle appartient, en principe, a tout groupement pourvu d'une
possibilité d'expression collective pour la défense d'intéréts licites, dignes, par suite, d'étre

Jjuridiquement reconnus et protéges ».

Cet attendu de principe dépasse le droit social et est applicable a tous les groupements de
personnes — I’intérét est forcément collectif — candidats a la reconnaissance de la personnalité
morale. S’y retrouvent les conditions de la théorie de la réalité technique - I’intérét collectif et
I’organisation propre a I’exprimer, visée ici par la formule « possibilité d’expression
collective » - attestant de I’adhésion de la deuxiéme Chambre civile a la théorie de la réalité

technique.

Néanmoins, un deuxiéme attendu nuance immédiatement cette adhésion. Ainsi, « si le
législateur a le pouvoir, dans un but de haute police, de priver de la personnalité civile telle
catégorie déterminée de groupements, il en reconnait, au contraire, implicitement mais
nécessairement, l'existence en faveur d'organismes créés par la loi elle-méme avec mission
de gérer certains intéréts collectifs présentant ainsi le caractere de droits susceptibles d'étre
déduits en justice ». Cet attendu pose une présomption de personnalité. Tout organisme se
voit reconnaitre implicitement la personnalité morale dés lors que c’est la loi qui en a prévu
I’existence et qui détermine sa spécialité. La formulation de cet attendu ne remet pas en cause
le rattachement a la théorie de la réalité technique. Les conditions de celle-ci — intérét et
organisation — sont bien présentes. Il n’en demeure pas moins que la volonté publique de
sélectionner un intérét et de le protéger juridiquement par la reconnaissance de la personnalité

morale, élément fondamental de 1a théorie de la fiction des personnes morales, est requise.

Cette décision est fondamentale pour le droit des personnes morales puisqu’elle a consacré la
théorie de la réalité technique dans le droit positif, sans avoir été remise en question depuis.

Toutefois, la portée de cette jurisprudence est limitée

162 CA Lyon, 30 oct. 1950.
163 Civ. 2¢, 28 janv. 1954, n° 54-07.081 : Bull. 1954, I1, n° 32 ; D. 1954, p. 217, note G. LEVASSEUR.
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B. La portée limitée de la jurisprudence « COMITE D’ETABLISSEMENT DE SAINT-
CHAMOND »

24. Postérité de I’arrét « COMITE D'ETABLISSEMENT SAINT-CHAMOND ». L’arrét
du 28 janvier 1954 est a I’origine d’un courant jurisprudentiel qui a reconnu la personnalité

\

morale & certains groupements qui réunissaient les critéres de la réalité technique et I’a

\

refusée a d’autres.

Dans un arrét du 17 janvier 1956, la Chambre commerciale a jugé que «la masse des
créanciers dans la faillite constitue une personne morale distincte de la personne des
créanciers qui la composent »'%*. Cette reconnaissance, bien que non motivée, est fidéle a
I’arrét du 28 janvier 1954, dont la conception de la personnalité morale correspond a la masse
des créanciers'®®. Ultérieurement, la personnalité morale a été reconnue a la masse des
créanciers'® - implicitement en prévoyant sa représentation'®’ - avant que celle-ci ne soit

supprimée par la loi'6®,

Dans un arrét du 18 janvier 2005, la premiére Chambre civile de la Cour de cassation a
reconnu la personnalité morale de la Compagnie des commissaires-priseurs de Paris'®® au
motif qu’en tant qu’« organisme privé créé par la loi avec mission de gérer certains intéréts
collectifs présentant le caractére de droits susceptibles d'étre invoqués en justice, [la
Compagnie] posséde la personnalité morale »'°. 11 faut signaler que le droit positif ne
reconnait toujours pas explicitement la personnalit¢ morale des compagnies des futurs

commissaires de justice'”’.

164 Com., 17 janv. 1956 : D. 1956, p. 256, note R. HOUIN.
165 R, HOUIN, note précitée, D. 1956, p. 256.

166 1. n° 67-563, 13 juil. 1967, relative au réglement judiciaire, a la liquidation de bien, a la faillite personnelle
et aux banqueroutes, art. 13.

167 N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 70, § 122.
168 . n° 85-98, 25 janv. 1985, relative au redressement et a la liquidation judiciaires des entreprises, art. 238.
169 Ord. n°® 45-2593, 2 novembre 1945, relative au statut des commissaires-priseurs judiciaires, art. 4.

170 Civ. 1°, 18 janv. 2005, n° 01-17.059 : Bull. 2005, I, n° 28.

171 Ord. n°® 2016-728, 2 juin 2016, relative au statut de commissaire de justice.
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La portée de la reconnaissance de la personnalité morale conformément a la théorie de la
réalité a été assez importante en droit social. Outre le comité d’établissement, le comité de
groupe et le comité d’hygiéne, de sécurité et des conditions de travail se sont vus reconnaitre

la personnalité morale dans des décisions trés fidéles a I’arrét du 28 janvier 1954!72,

25. Limites de ’application de la réalité technique en droit positif. Sans se prononcer sur
I’influence de ce courant jurisprudentiel sur les évolutions législatives qui ont suivi, il est
clair que la question est désormais tranchée, pour certaines de ces personnes morales, en
raison de la reconnaissance légale de la personnalité a ces institutions représentatives du
personnel, conformément a la théorie de la fiction. Ainsi, les comités d’entreprise et le comité
central d'entreprise jouissent « de la personnalité civile »'73. La loi reconnait aussi la
personnalité morale au comité social et économique issu de la fusion des comités d’entreprise

et les comités d’hygiéne et de sécurité!’*,

Par ailleurs, I’application de la théorie de la réalit¢ est expressément exclue en droit
communautaire des sociétés. Il a ainsi été jugé que « contrairement aux personnes physiques,
les sociétés sont des entités créées en vertu d’un ordre juridique et, en [’état actuel du droit
communautaire, d 'un ordre juridique national [et qu’] elles n'ont d’existence qu'a travers les

différentes législations nationales qui en déterminent la constitution et le fonctionnement »'7>.

Surtout, le caractére collectif de 1’intérét nécessaire a la reconnaissance de la personnalité
morale doit étre remis en question depuis I’introduction en droit francais des sociétés
unipersonnelles en 1985!7°, Avant cette date, la personnalité morale supposait nécessairement
une pluralit¢é de membres. La théorie de I'unité du patrimoine n’y était sans doute pas

étrangére!”’, bien que cette théorie admette des exceptions au principe d’unité et

172 Pour le comité de groupe, Soc., 23 janv. 1990, n°® 86-14.947 : Bull. civ. 1990, V, n°® 20 ; Rev. sociétés 1990,
p- 144, note R. VATINET ; Pour le CHSCT, Soc., 17 avr. 1991, n°® 89-17.993 : Bull. 1991, V, n° 206.

173 Pour le comité d’entreprise, C. trav., anc. art. L. 2325-1 ; Pour le comité d’établissement, C. trav., anc. art. L.
2327-18 ; Pour le comité central d’entreprise, C. trav., anc. art. L. 2327-12.

174 C. trav., art. L. 2315-23.
175 CICE, 27 sept. 1988, aff. 81/87 : Rec. CICE 1988, 5505.

176 L. n° 85-697, 11 juil. 1985, relative a l'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée et a I’exploitation
agricole a responsabilité limitée.

177 C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil frangais d’aprés la méthode de Zacharie, 1917, op. cit., T. IX, §
574, p. 336 et s.
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d’indivisibilité du patrimoine!’®. La création de I’entreprise unipersonnelle a responsabilité
limitée, puis celle de la société par actions simplifiée unipersonnelle ont contribué au succes
des sociétés unipersonnelles!”. Ainsi, en 2016, prés de la moitié des entreprises créées sous
forme sociétaire I’ont été sous la forme d’entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée ou
de société par actions simplifiée unipersonnelle!®®. L unipersonnalité n’est pas 1’apanage de
ces formes sociales ; ainsi, une fondation d’entreprise peut n’étre constituée et ne comprendre
qu’un seul membre'®!. 11 n’y a donc plus nécessairement plusieurs membres au sein d’une
personne morale. L’on signalera le cas de la fondation, qui ne comprend aucun membre!82,
L’exigence d’un intérét collectif doit donc étre dépassée aujourd’hui, sauf a refuser la
personnalité juridique aux personnes morales unipersonnelles'®?. C’est 1’idée souscrite par un
auteur'3*, Cette idée parait critiquable. Des techniques de substitution a la personne morale
unipersonnelle existent!®>. Toutefois, elles ne paraissent pas aussi avantageuses, a fortiori
pour la gestion d’une entreprise. Ainsi, la personnalité de la société unipersonnelle permet
notamment de limiter la responsabilité personnelle de 1’associé unique a ses apports et de ne
pas contracter en nom ; ¢galement, la cession d’une société unipersonnelle présente des
avantages que n’a pas la cession d’actifs. Il n’en demeure pas moins que le caractére collectif
est essentiel pour la reconnaissance de la personnalité morale selon la théorie de la réalité
technique. Aussi, les personnes morales unipersonnelles relévent exclusivement du domaine

de la fiction.

Par ailleurs, les juridictions semblent réticentes a reconnaitre la personnalité de groupements

qui, pourtant, semblent satisfaire aux conditions de la réalité technique.

26. Exemple de P’indivision. Ainsi en est-il notamment de 1’indivision. Elle consiste pour

plusieurs personnes - les indivisaires - a détenir des droits identiques sur un bien ou d’une

178 C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil francais d’aprés la méthode de Zacharie, op. cit.,§ 574, p. 338 ;
A. DENIZOT, L'étonnant destin de la théorie du patrimoine, RTD civ. 2014, p. 547.

179 L. n° 99-587, 12 juil. 1999 sur l'innovation et la recherche, art. 3.

180 INSEE Premiére, Les créations d’entreprises en 2016, 24 janv. 2017, n° 1631, p. 2.

181 L. n° 87-571, 23 juil. 1987 sur le développement du mécénat, art. 19.

182 Ibid., art. 18.

183 G. WICKER et J.-C. PAGNUCCO, Rép. civ., V° Personne morale, 2016, § 26.

184 N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 361, § 666.

185 Contra N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 361, §
668.
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masse de biens, en étant tenus a certaines obligations vis-a-vis des créanciers de 1’indivision
et entre eux'%. L’indivision est un groupement de personnes. Sa raison d’étre est la propriété
collective d’un bien ou d’une masse de biens ; elle suppose donc un rapport entre plusieurs

7

personnes'®’. 8

L’indivision est reconnue par 10i'®%. Elle est pourvue d'une possibilité
d'expression collective, cette organisation résultant du régime 1égal'® ou d’une convention'*’.
Cette organisation est assez ¢laborée. En sont autant de preuves la possibilité de conclure une
convention relative a I’expression des droits indivis'®! et la régle majoritaire des deux tiers
dans la gestion des biens indivis!®?. L’indivision vise a la défense d'intéréts licites, I’intérét
commun des indivisaires, qui est, par nature, un intérét collectif. Ainsi, un indivisaire peut
&tre autorisé par le juge a passer seul un acte pour lequel le consentement d'un coindivisaire
serait nécessaire, si le refus de celui-ci met en péril l'intérét commun'®3, De méme, le
président du tribunal de grande instance peut prescrire ou autoriser toutes les mesures

urgentes que requiert 1'intérét commun'®4. La réunion des conditions de la réalité technique

semble acquise'?>.

Pourtant, la Cour de cassation a refusé pourtant de reconnaitre la personnalité juridique a
I’indivision'?, bien que le doute soit permis quant a la position de la premiére Chambre

civile, qui a rendu un arrét ambigu en 2008'%7.

186 C. civ., art. 815-8 et s.

187 C. ALBIGES, Rép. civ., V° Indivision (Généralités), 2018, § 1.

188 C. civ., art. 815-1 et s.

139 Pour les actes accomplis par les indivisaires, C. civ., art. 815-2 et 815-3.
190 C. civ., art. 1873-1 ets.

VL C. civ., art. 1873-1 et s.

192 C. civ., art. 815-3.

193 C. civ., art. 815-5.

194 C. civ., art. 815-6.

195 Contra N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit. p. 357,
§ 656 et s.

196 Civ. 1¢, 25 oct. 2005, n° 03-20.382 : Bull. 2005, 1, n°® 388 ; D. 2006, p. 79, note P.-M. LE CORRE et F.-X.
LUCAS - Civ. 3%, 3 oct. 2007, n® 06-16.716 : Bull. 2007, III, n° 165; JCP G 2008, I, p. 127, note H.
PERINET-MARQUET - Civ. 25 9 juin 2011, n° 10-19.241 : Bull. 2011, II, n® 129 ; D. 2011, p. 2188, note F.
JULIENNE.

197 Civ. 1¢, 15 mai 2008, n°® 07-17.645 : Bull. 2008, I, n° 131 ; RTD Civ. 2008, p. 515, note T. REVET.
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27. Conclusion de la Section 1. Les personnes morales se voient reconnaitre la personnalité
juridique en application de la théorie de la réalité dite « technique » lorsque leur organisation
permet ’expression d’un intérét collectif. La finalité de ces personnes morales est contenue
dans cet intérét collectif. En dépit des vertus explicatives de la théorie de la réalité, celle-ci
connait plusieurs limites, notamment son inapplicabilit¢ aux personnes morales
unipersonnelles, et a une faible emprise en droit positif. Pour cela, il est nécessaire d’étudier
¢galement la reconnaissance de la personnalit¢ morale conformément a la théorie de la

fiction.

SECTION 2 : L’ORIGINE DE LA FINALITE DE LA PERSONNE MORALE SELON
LA THEORIE DE LA FICTION

28. Fiction de la personne morale. La fiction peut étre définie comme « /’altération d’un ou
plusieurs concepts juridiques par la méconnaissance soit des conditions logiques, soit des
effets logiques de leur application »'°%. Selon la théorie de la fiction, I’idée de personnalité
appliquée a d’autres entités que des humains ne peut étre expliquée que par le recours a une
fiction juridique. Sous 1’angle de cette théorie, une personne morale est « un sujet du droit

200

des biens créé artificiellement »'°, un étre fictif, « abstrait »*°°, une personne purement

« artificielle »*°' dont ’existence n’est motivée « que pour des fins juridiques »**2.

Une fois les conditions de la fiction exposées (I), il conviendra d’en relever les effets (II).

I. Les conditions de la fiction

29. Existence d’une volonté. Un auteur reléve qu’en droit des activités économiques,

l'organisation juridique repose sur la volonté « politique » publique ou privée d’organiser une

198 G. WICKER, Les fictions juridiques, Contributions a I’analyse de acte juridique, op. cit., p. 12, § 2.2.
199 F, VON SAVIGNY, Traité de droit romain, trad. C. GUENOUX, Firmin Didot Fréres, 1855, T. II, p. 233.

200 . MOURLON, Répétitions écrites sur le code civil contenant 1’exposé des principes généraux, leurs motifs
et la solution des questions théoriques, op. cit., T. 1, p. 72, § 97.

200 A HEISSER, Etude sur les personnes morales en droit romain, dans ’ancien droit et en droit frangais
moderne, op. cit., p. 13.

202 F. VON SAVIGNY, Traité de droit romain, op. cit., p. 230.
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activité?*®. Pour la théorie de la fiction des personnes morales, ce constat peut étre généralisé.
La fiction repose sur la volonté : d’une part, la volonté¢ du législateur de reconnaitre la
personnalité juridique a une personne morale ou a une catégorie de personnes morales (A) et,

d’autre part, la volonté privée de constituer une personne morale (B).

A. La volonté publique de reconnaitre la personnalité juridique a une personne morale

ou a une catégorie de personnes morales

30. Monopole législatif de la personnalité morale. La théorie de la fiction repose
entiérement sur la volonté publique. La personnalité morale est une création de la loi, la
volonté du législateur de conférer la personnalité¢ juridique est essentielle. Le législateur
maitrise les conditions de reconnaissance de la personnalité morale?* ; il est le « maitre de la
personnalité morale »**°. Ce monopole du législateur se justifie dans la mesure ou la création
d'une personne morale « comporte des conséquences pour la société dans son ensemble, et
qu'il convient de décider, au regard de l'intérét général, si telle ou telle activité peut ou non
étre exercée par une personne morale »*°. Pour un auteur, un acte aussi important que la

création d’une personne morale implique le contrdle de 1’Etat2?’.

Tant que la loi ne reconnait pas la volonté, « elle ne protége l'intérét que d’une fagon

indirecte, elle ne le protége pas pour lui-méme mais en considération d’un autre intérét

208

général ou particulier »*°8. La volonté privée seule est insuffisante??®. Un auteur considére

ainsi qu’il n'existe pas de personnalité morale de plein droit?!©,

203 J, PAILLUSSEAU, Le droit des activités économiques a 1'aube du XXI® siécle, D. 2003, p. 260.
204 F, LINDITCH, Recherche sur la personnalité morale en droit administrative, op. cit., p. 4.

205 G. WICKER et J.-C. PAGNUCCO, Rép. civ., V° Personne morale, 2016, § 15.

206 J, PAILLUSSEAU, Le droit moderne de la personnalité morale, RTD civ. 1993, p. 705.

207 A, HEISSER, Etude sur les personnes morales en droit romain, dans ’ancien droit et en droit frangais

moderne, op. cit., p. 14.
208 R, DEMOGUE, La notion de sujet de droit, Caractére et conséquences, op. cit.

209 p. MALAURIE, L. AYNES, Droit des personnes, la protection des mineurs et des majeurs, LGDJ, 9™ éd.,
2017, § 430.

210 R, LIBCHABER, Réalité ou fiction ? Une nouvelle querelle de la personnalité est pour demain, RTD civ.
2003, p. 166.
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31. Exemple des autorités publiques indépendantes. Les autorités administratives
indépendantes ne sont pas définies par la loi mais partagent les caractéristiques suivantes :
elles sont dotées du pouvoir de prendre des décisions individuelles ou réglementaires au nom
de I'Etat et d'une autonomie statutaire et fonctionnelle vis-a-vis du gouvernement, sans pour
autant étre des juridictions?!!. La notion forme une catégorie qui englobe les autorités
administratives indépendantes a proprement parler ainsi que les autorités publiques
indépendantes?'?2. Un rapport de 2015 identifiait quarante-trois autorités administratives
indépendantes et autorités publiques indépendantes, formant une véritable « mosaigue »
d’autorités?'3. Jusqu’en 2017, il n’existait aucun texte commun aux différentes autorités. Une
loi du 20 janvier 2017 a créé un socle commun. Désormais, il est expressément affirmé que
toute autorité administrative indépendante ou autorité publique indépendante est instituée par

la 10i?14,

es autorités administratives indépendantes bénéficient d’une certaine autonomie liée a leur
L torités ad trat d dantes bénéfi td’ 1t t 1 1

mission. Néanmoins, elles ne jouissent pas de la personnalité juridique. Seules les autorités

publiques indépendantes disposent de la personnalité morale?!'® : I’ Agence frangaise de lutte

contre le dopage?!S, I’ Autorité des marchés financiers?!”, I’ Autorité de régulation des activités
ferroviaires et routiéres?'®, le Conseil supérieur de l'audiovisuel?'®, la Haute autorité de
santé???, le Haut Conseil de 1'évaluation de la recherche et de I'enseignement supérieur??!, le

222

Haut conseil du commissariat aux comptes==* et la Haute autorité pour la diffusion des

21 CE, Les autorités administratives indépendantes, Rapp. 2001, La Documentation Frangaise, p. 257 et s.
212 J-L. AUTIN et E. BREEN, JCI Admin, Fasc. 75, Autorités administratives indépendantes, 2018, § 1.

213 Rapp. comm. enquéte sur le bilan et le contrdle de la création, de I’organisation, de 1’activité et de la gestion
des autorités administratives indépendantes, nov. 2015, p. 10.

214 1. n® 2017-55, 20 janv. 2017, relative aux autorités administratives indépendantes et autorités publiques
indépendantes, art. 1.

215 L. n® 2017-55, 20 janv. 2017, relative aux autorités administratives indépendantes et autorités publiques
indépendantes, art. 2.

216 C. sport, art. L. 232-5.

217 C. monét. fin., art. L. 621-1.

218 C. trans., art. L. 2131-1.

219 L. n° 86-1067, 30 sept. 1986, relative a la liberté de communication, art. 3-1.
220 CSS, art. L. 161-37.

221 C. recherche, art. L. 114-3-1.

222 C. com., art. L. 821-1.
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ceuvres et la protection des droits sur Internet>?*. Une disposition reconnait expressément la

personnalité juridique a chacune de ces autorités.

Le législateur peut aussi créer une catégorie de personnes morales, et laisser a ceux qui en
ressentent le besoin le soin de constituer une personne morale et d’accomplir les formalités
nécessaires a I’obtention de la personnalité juridique. Autrement dit, pour ces personnes
morales, la volonté publique se conjugue a la volonté privée de constituer une personne

morale.

B. La volonté privée de constituer une personne morale

32. Volonté de constituer une personne morale. Lorsque la loi ne reconnait pas directement
la personnalité juridique a une personne morale, elle offre la possibilité de constituer une
personne morale. Cette exigence de volonté privée concerne les personnes pour lesquelles le
législateur a créé des catégories de personnes morales pouvant étre constituées sous certaines
conditions. Cette faculté de constituer une personne morale est mise en ceuvre lorsqu’en est
ressenti le besoin. Un tel besoin se manifeste notamment lorsqu’il est jugé utile de se grouper

a une fin spécifique, tout en bénéficiant de I’autonomie juridique de la personnalité morale.

La personnalit¢ morale peut étre considérée comme une « faveur »*?*. Elle présente de
nombreux avantages qui expliquent que 1’on constitue volontairement une personne morale.
En personnifiant un intérét, « on lui donne une sécurité non seulement juridique, mais
psychologique plus grande »**°. Certains auteurs nuancent les avantages de la personnalité
morale??®, quand un autre propose méme que la personnalité morale soit reconnue a titre de
sanction par le juge, afin qu’un groupement de fait se voit attribuer la capacité passive et
reconnaitre un certain nombre d’obligations??’. C’est pourtant I’autonomie juridique qui est

recherchée a travers le recours a la personnalité morale, et sa négation la sanction??8, Ainsi, la

223 CPI, art. L. 331-12.
224 1, MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit., p. 16, § 6.
225 R. DEMOGUE, La notion de sujet de droit, caractére et conséquences, op. cit., p. 20.

226 p. MALAURIE et L. AYNES, Droit des personnes, la protection des mineurs et des majeurs, op. cit., p. 173,
§ 364.

227N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 348, § 634.

228 Sur la dérogation au principe d’autonomie juridique a titre de sanction, cf. infra n® 318 et s..
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création d’un établissement public comme I’immatriculation d’une société se justifient par le

besoin d’autonomie juridique de 1’activité.

La personnalité morale a des effets positifs, qui sont précisément recherchés par le ou les
créateurs d’une personne morale. Il s’agit bien d’une faveur, ce qui explique que 1’on puisse

vouloir constituer une personne morale.

Cette exigence de volonté de constituer une personne morale en considération d’un besoin a
été qualifiée d’« évolution fondamentale » de la conception de la personnalité morale??’. Le
choix de la personne morale a constituer sera effectué¢ en considération du besoin du ou des
membres fondateurs, en fonction de la finalité de la personne morale envisagée et, a finalité
identique, de ses caractéristiques. Ainsi, s’agissant du choix entre formes sociales, la forme
de société anonyme pourra étre préférée a celle de société en nom collectif en raison de la
limitation de la responsabilité personnelle des actionnaires a leur apport?*® ou a la possibilité
de faire appel public a I’épargne?*!. Inversement, la forme de société en nom collectif pourra

étre privilégiée pour sa transparence fiscale?*2,

33. Exemple des fondations, fondations d’entreprise et fonds de dotation. La fondation
est I'acte par lequel une ou plusieurs personnes décident d’affecter des biens ou des droits a la
réalisation d'une ceuvre d'intérét général et & but non lucratif?*3. La fondation n’acquiert la
capacité juridique — et donc, implicitement, la personnalité morale - qu'a compter de la date
d'entrée en vigueur du décret pris en Conseil d'Etat lui accordant la reconnaissance d'utilité
publique a la suite d’une procédure initiée par les fondateurs. Elle acquiert alors le statut de

fondation reconnue d'utilité¢ publique?3*.

La fondation d’entreprise peut étre définie comme l'acte par lequel une ou plusieurs
personnes morales - sociétés, établissements publics & caractére industriel et commercial,

coopératives, institutions de prévoyance ou mutuelles - décident d’affecter des biens ou des

229 J. PAILLUSSEAU, Le droit moderne de la personnalité morale, RTD civ. 1993, p. 705.
230 C. com., art. L. 225-1.

21 C. com., art. L. 225-2 et s.

232 CQGl, art. 8.

233 L. n° 87-571, 23 juil. 1987 sur le développement du mécénat, art. 18, al. 1°.

234 L. n° 87-571, 23 juillet 1987 sur le développement du mécénat, art. 18, al. 2.
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droits a la réalisation d'une ceuvre d'intérét général et a but non lucratif?*>. Elle peut étre
unipersonnelle?S, La fondation d’entreprise est comparable a la fondation quant a sa
spécialité. Elle présente toutefois avec cette derniére des différences assez significatives, et
notamment [’obtention de la personnalité morale par déclaration en préfecture par les

fondateurs?37.

Le fonds de dotation est une personne morale de droit privé a but non lucratif qui recoit et
capitalise les biens et droits qui lui sont apportés a titre gratuit en vue de la réalisation d'une
ceuvre ou d'une mission d'intérét général, réalisée par elle ou par une autre personne morale
de droit privé a but non lucratif?*®. Il jouit de la personnalité morale a compter de la date de

publication au Journal officiel de sa déclaration faite a la préfecture par les fondateurs?°.

34. Domaine de la fiction. Pour diverses raisons, en téte desquelles un certain opportunisme
législatif, le domaine de la fiction des personnes morales n’a de cesse de croitre. La théorie de
la fiction ne peut donc pas étre laissée de coté. Afin d’identifier la finalité des personnes
morales relevant du domaine de la théorie de la fiction, il convient donc d’en étudier les

effets.

II. Les effets de la fiction

35. Protection par la fiction. La reconnaissance de la personnalité juridique conformément a
la théorie de la fiction permet de déterminer la finalité de la personne morale (A) et assure la

protection des tiers (B).

235 L. n® 87-571, 23 juil. 1987 sur le développement du mécénat, art. 19.
2361bid., art. 19.

237 Ibid., art. 19-1.

238 1. 1n° 2008-776, 4 aolt 2008, de modernisation de 1’économie, art. 140, I.

239 Ibid., art. 140, I1.
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A. La reconnaissance de la personnalité juridique et la détermination de la finalité de la

personne morale

36. Sélection et promotion d’intéréts légitimes dignes d’€tre personnifiés. La théorie de la
fiction, comme celle de la réalité, inclut la protection d’intéréts. Sont protégés en premier lieu
les intéréts légitimes ayant conduit a la création de la personne morale. Pour la théorie de la
fiction, la fonction de sélection des intéréts est exercée exclusivement par le 1égislateur, 1a ou

elle peut étre partagée avec le juge dans les théories réalistes.

La fiction permet toutefois d’aller plus loin que la simple protection d’intéréts légitimes. La
sélection des intéréts peut éventuellement étre accompagnée de leur promotion. Le législateur
peut mettre en place des régimes de faveur au bénéfice d’une certaine catégorie de personnes
morales pour encourager le recours a ladite catégorie. Ainsi en est-il de I’avantage fiscal que

’apport de biens a des personnes morales a but non lucratif peut attribuer a ’apporteur?4°.

37. Détermination de la finalité. Dans le méme temps que la personnalité juridique est
reconnue conformément a la théorie de la fiction, un texte détermine la finalité de la personne
morale. Ainsi, la finalité de certaines personnes morales est directement déterminée par la loi.
C’est par exemple le cas des autorités publiques indépendantes et des établissements publics.
Pour d’autres personnes morales, la finalit¢ n’est déterminée que de manicre générale, et

devra étre précisée par les statuts, afin d’étre limitée a un certain objet. C’est par exemple le

241 ot des associations*2.

cas des sociétés
38. Exemple des établissements publics. A 1’origine, I’établissement public était la structure

243

privilégi¢e de gestion de service public, un « service public personnifié »**>. La gestion d’un

service public n’est plus I’apanage de 1’établissement public?#

, aussi celui-ci peut étre défini
comme une « personne morale de droit public a vocation spéciale qui est le prolongement

d'au moins une autre personne publique »**. Chaque établissement public est rattaché a une

240 C@I, art. 200, 1.

241V par ex., pour les sociétés de droit commun, C. civ., art. 1833 et 1835.

242 L, 1% juil. 1901, relative au contrat d’association, art. 1.

243 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Sirey, 12%m¢ éd., 1933, p. 280.
244 Sur la gestion d’un service public par un groupement d’intérét public, cf. infra n® 272.

245 B PLESSIX, JCl Admin. Fasc. 135, Etablissements publics. — Notion. Création. Contréle, 2014, § 8.
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autre personne publique, Etat ou collectivité territoriale, dont il est le prolongement#S,
Surtout, les établissements publics sont régis par le principe de spécialité?*’. Ils ne sont
chargés que de « fonctions de droit public d’ordre spécial »**8. Ainsi, la Régie Autonome des
Transports Parisiens est un établissement public a caractére industriel et commercial chargé
de l'exploitation des réseaux et des lignes de transport en commun de voyageurs dans la
région parisienne’*®. L’Institut National de la Propriété Intellectuelle est un établissement
public administratif ayant notamment pour mission d'appliquer les lois et réglements en

matiére de propriété industrielle?>°.

Cette détermination de la finalité par un texte permet la sélection d’intéréts légitimes pour
profiter des avantages de la personnalit¢ morale. Dans une certaine mesure, cette

détermination permet également la protection des tiers a la personne morale.

B. La protection des tiers a la personne morale

39. Connaissance de la personne morale. Une personne morale est un étre abstrait.
Pourtant, cette abstraction peut étre amenée a entrer en relation avec d’autres personnes. Or,
la capacité de certaines personnes morales est limitée, et elles ne peuvent exercer leurs droits
que par ’intermédiaire d’un représentant. La nécessité d’un encadrement et d’une maitrise
des caractéristiques de la personne morale est un aspect essentiel. Cette maitrise permet une
certaine connaissance de la personne morale et assure une relative sécurité juridique aux tiers
conduits a agir avec la personne morale. En effet, la forme de la personne morale détermine
pour partie sa finalit¢ et donc, pour les personnes régies par le principe de spécialité, sa

capacité et les pouvoirs de ses représentants®>!.

246 Ibid., § 69.
247 CE, 4 juin 1954 «ECOLE NATIONALE D’ ADMINISTRATION» : Rec. CE 1954, p. 337.
248 1, MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit., § 98 p. 241.

249 L. n° 48-506, 21 mars 1948, relative a la réorganisation et coordination des transports de voyageurs dans la
région parisienne : création de I'Office régional des transports parisiens et de la RATP, art. 2 - Ord. n°® 59-151,
7 janv. 1959, relative a l'organisation des transports de voyageurs en Ile de France, art. 2.

230 CPL art. L. 411-1.

251 Sur le principe de spécialité, cf. infra n® 71 et s.
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40. Opposabilité de la personne morale. Comme le souligne un auteur, « la personnalité
morale n’existe donc que par rapport au monde environnant: sans opposabilité, |’étre

232, 1’opposabilité de la personnalité est

collectif en tant que tel n’existe pas juridiquement »
’un des principaux enjeux du monopole législatif de sa reconnaissance?>*. Cette opposabilité
peut résulter de la reconnaissance de la personnalité morale directement par la loi. Tel est le
cas, par exemple, des autorités publiques indépendantes. Par exemple, la loi confére
directement la personnalité morale a 1’ Autorité des marchés financiers?>*. L opposabilité peut
¢galement résulter de I’accomplissement de formalités préalables a la reconnaissance de la
personnalité morale comme I’immatriculation au registre du commerce et des sociétés pour

255

les sociétés?>> ou de la déclaration en préfecture pour les associations>>6.

41. Conclusion de la Section 2. Un nombre significatif de personnes morales jouit de la
personnalité juridique en application de la théorie de la fiction, c’est-a-dire en raison d’une
disposition reconnaissant expressément la personnalité juridique a une personne donnée ou
une catégorie de personnes. La reconnaissance de la personnalité juridique conformément a la
théorie de la fiction s’accompagne de la détermination de la finalité¢ de la personne morale ou
de la catégorie de personnes morales, finalit¢ qui devra éventuellement étre précisée par les

statuts de la personne morale.

42. Conclusion du Chapitre 1. L’¢tude de I’intérét de la personne morale suppose
d’identifier préalablement 1’origine de sa personnalité. En effet, I’origine de la personnalité
juridique est déterminante de I’origine de la finalit¢ de la personne morale et permet
d’identifier cette finalité : soit la satisfaction de I’intérét collectif justifiant la reconnaissance
de la personnalité morale, soit la finalit¢ définie par le texte lui attribuant la personnalité
juridique. Une fois cette finalité identifiée, il devient alors possible de déterminer I’intérét de

chaque personne morale.

252 J. DUCLOS, L’opposabilité (Essai d’une théorie générale), LGDJ, 1984, p. 274, § 241.

253 G. WICKER, Les fictions juridiques, Contributions a I’analyse de I’acte juridique, LGDJ 1997, p. 173, § 175
254 Pour 1’ Autorité des marchés financiers, C. monét. fin., art. L. 621-1.

255 Pour les sociétés civiles, C. civ., art. 1842 ; Pour les sociétés commerciales, C. com., art. L. 210-6.

256 L, 1° juil. 1901, relative au contrat d’association, art. 5.
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CHAPITRE 2: LA DETERMINATION DE L’INTERET DE LA PERSONNE
MORALE

43. Intérét personnel. L’intérét social est une des notions les plus étudiées du droit des
sociétés?’. Pour autant, la société n’est pas la seule personne morale dont I’intérét est protégé
par le droit. L’existence de I’intérét d’autres personnes morales que les sociétés est
régulierement invoquée devant les tribunaux. Ainsi, le membre d’un groupement d’intérét
économique qui, « en placant un pére Noél, en installant un arbre de Noél et une boite aux
lettres dans le mail partie commune [...] a constitué un précédent qui, s'il avait été suivi par
ceux-ci, aurait rendu sans objet l'animation collective incombant au GIE, et a provoqué une
confusion dans l'esprit des enfants concernés, croyant a l'unicité du pére Noél ; [...] qu'en ce

258 De méme, est

faisant, [il] a procédé a une animation contraire a l'intérét du GIE »
justifiée la révocation du président d’une association « suspecté de sacrifier l'intérét de
[I’association] »*°. Au-deld de ces affirmations ponctuelles, toute personne morale a un
intérét, que 1’on peut qualifier de personnel, c’est-a-dire qui « concerne une personne, [et] lui

appartient en propre »*%°,

Une fois démontrée ’existence d’un intérét personnel chez toute personne morale (Section

1), se posera la question de la substance de cet intérét (Section 2).

SECTION 1: L’EXISTENCE D’UN _INTERET CHEZ TOUTE PERSONNE
MORALE

44. Personnalité et intérét. En se voyant reconnaitre la personnalité juridique, la personne
morale devient un sujet de droit, c’est-a-dire le support dun «agrégat de droits

subjectifs »*°!. Ces droits sont reconnus a leur titulaire afin « d’assurer certaines jouissances

257 V. not. G. SOUSI, L’intérét social dans le droit frangais des sociétés commerciales, th. Lyon III, 1974 ; H.
EL MEHI, La protection de 1’intérét social (étude du role respectif des actionnaires et des salariés), th. Nantes,
1990 ; B. DUPUIS, La notion d’intérét social, th. Paris 13, 2001 ; S. ZEIDENBERG, L'intérét social : Etude
du particularisme du contrat de société, th. Bordeaux 4, 2004 ; M.-A. MOUTHIEU, L'intérét social en droit
des sociétés, L’Harmattan, 2009 ; A. BENNINI, Le voile de I’intérét social, LEJEP, 2013.

258 CA Paris ch. 15, 7 mai 1991 : Bull. Joly Sociétés 1991, p. 724, note M. JEANTIN.
259 Civ. 1°, 5 mars 2009, n°® 08-11.643 : inédit ; RTD Com. 2009 p. 751, note C. CHAMPAUD et D. DANET.
260 . REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le Petit Robert de la langue frangaise, op. cit., V° Personnel.

261 J. CARBONNIER, Etre ou ne pas étre, sur les traces du non-sujet de droit in Flexible droit, op. cit., p. 231
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matérielles ou morales »***. Autrement dit, les droits subjectifs sont reconnus au sujet de
droit dans son intérét. Apres avoir vérifié ’existence d’un intérét personnel en présence d’un
sujet de droit (I), ’on ne pourra que constater qu’a ’inverse, un tel intérét est inexistant en

I’absence d’un sujet de droit (II).

I. L’existence d’un intérét personnel en présence d’un sujet de droit

45. Intérét d’une personne. Par intérét personnel, il faut entendre celui d’une personne
morale. La question de la personnalité¢ est moins délicate s’agissant des personnes morales
que des personnes physiques, pour lesquelles un certain état peut conduire a discuter de leur
personnalité : « [’étre humain ne coincide pas toujours avec le statut de personne »*%3. C’est
notamment le cas de I’enfant a naitre. En revanche, que la personnalité juridique soit
reconnue selon la théorie de la réalité ou celle de la fiction, la personne morale est
indiscutablement et pleinement une personne. L’intérét personnel nait avec la personne
morale et lui est personnel. Cet intérét est donc conséquent (A) et inhérent (B) a la personne

morale.

A. Un intérét conséquent a la personne morale

46. Sujet de droit, personne et droits subjectifs. Le sujet de droit est le « support [...] d’'un
agrégat de droits subjectifs » et est « dynamiquement émetteur et récepteur d’actes et de faits

Jjuridiques »*%*. 11 est « un étre capable d’avoir des droits subjectifs lui appartenant en

265

propre » L’équivalence entre les notions de personne et de sujet de droit est

consensuelle6®.

262 R. DEMOGUE, La notion de sujet de droit, caractére et conséquences, op. cit., p. 5.
263 N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 269, § 468.

264 . CARBONNIER, Etre ou ne pas étre, sur les traces du non-sujet de droit in Flexible droit, LGDJ, 10™ éd.,
2001, p. 231, op. cit., p. 232.

265 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit., p. 7, § 2.

266 V. not. L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit., p. 6,
§ 1; R. SALEILLES, De la personnalit¢ juridique, Histoire et théories, op. cit., p. 541 et s.; I
CARBONNIER, Etre ou ne pas étre, sur les traces du non-sujet de droit in Flexible droit, op. cit., p. 233 ; J.-P.
GASTAUD, Personnalité morale et droit subjectif, LGDJ, 1977 ; R. MARTIN, Personne et sujet de droit,
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Pour un auteur, les droits subjectifs sont des « intéréts juridiquement protégés »*°’ ; pour un
autre, « un pouvoir mis au service d’intéréts de caractére social, et exercé par une volonté
autonome »*%%; pour un troisiéme, «[’intérét d'un homme ou d’un groupe d’hommes,
Jjuridiquement protégé au moyen de la puissance reconnue a une volonté de le représenter et
de le défendre »*%°. Quelle que soit la définition retenue des droits subjectifs, il est un
principe fondamental selon lequel il ne peut exister de droits sans sujets de droits?’’. Ainsi,
«le contenu de la définition du sujet de droit est renfermée dans la définition du droit
subjectif »*'!. Le sujet de droit est nécessairement et passivement titulaire de droits subjectifs
de par son propre état, sans que cela suppose une quelconque manifestation de volonté de sa

part?’.

Par syllogisme, la personne morale, en tant que sujet de droit, est titulaire de droits subjectifs.
Autrement dit, « le siége des droits subjectifs est la personnalité juridique »*"3. Reste a savoir
qui peut étre qualifié de personne, ce qui suppose de déterminer, laquelle de la théorie de la

réalité ou de la fiction trouve a s’appliquer.

47. Exemple de ’Etat sujet de droit. L’Etat présente une dualité importante. 11 a deux

faces : 1’Etat-souverain et I’Etat-personne?’*. Selon le principe Kompetenz-Kompetenz, le

souverain dispose de I’aptitude a se donner a soi-méme ses propres régles et a décider seul®’>.

RTD civ. 1981, p. 785; J. PAILLUSSEAU, Le droit moderne de la personnalit¢ morale, RTD Civ. 1993,
p. 705 ; E. SAVAUX, La personnalit¢ morale en procédure civile, RTD civ. 1995, p. 1; F. LINDITCH,
Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, op. cit., p. 221 ; J. CHEVALLIER, L’obligation en
droit public, Arch. Phil. Dr. 2000, p. 181 ; N. MATHEY, Recherche sur la personnalit¢ morale en droit privé,
op. cit. ; N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 275, §
473 ; P. MALAURIE et L. AYNES, Droit des personnes, la protection des mineurs et des majeurs, op. cit., §
1.

267 R. VON JHERING, L’esprit du droit romain dans les diverses phases de son développement, op. cit., § 71, p.
337.

268 R. SALEILLES, De la personnalité juridique, Histoire et théories, op. cit., p. 548.

269 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit., p. 105, §48.
270 Civ. 1°, 22 juil. 1987, n° 85-13.907 : Bull. 1987, I, n°® 258.

271 R. DEMOGUE, La notion de sujet de droit, Caractére et conséquences, op. cit., p. 5.

272 Ibid.

273 J. PAILLUSSEAU, Le droit moderne de la personnalité morale, RTD Civ. 1993, p. 705.

274 V. not. L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit., p.
114, § 52 ; M. HAURIOU, Principes de droit public, Sirey, 2°™ éd., 1916, XIII et s.

275 G. JELLINEK, Théorie juridique de I’Etat in L'Etat moderne et son droit, trad. G. FARDIS, éd. M. GIARD
& E. BRIERE, 1913, p. 72 et s.
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Le souverain a la « puissance de donner et casser la loi »*’®. La souveraineté dote I’Etat
d’une « puissance supréme de domination »*’". La puissance de I’Etat se manifeste a travers
I’existence et 1’exercice des prérogatives de puissance publique. Son pouvoir d’action
d’office permet a I’administration de prendre des décisions unilatérales qui sont exécutoires,

et de procéder a leur exécution forcée sans recours au juge?’s.

L’Etat-souverain, bien que source du droit, est en méme temps une personne, a la fois sujet
de droit et source du droit?”. 1l est individualité objective et personnalité subjective®®. La
théorie du fait du prince révéle cette dualité?®! lorsque 1’Etat-souverain fait usage de
prérogatives de puissance publique et bouleverse I’équilibre du contrat pour son co-
contractant?®2. Les conséquences de la personnalité de 1’Etat sont évidentes : comme tout
sujet de droit, I’Etat est titulaire de droits subjectifs283. Il peut agir comme toute personne
juridique, et I’on peut agir contre 1’Etat comme contre toute personne juridique. L’Etat peut
étre responsable des « dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu’il
emploie dans le service public »*3* lorsque celles-ci commettent une « faute de service »%.

L’Etat a un domaine privé, il peut étre actionnaire d’une société?®. Il peut ester en justice ou

conclure des contrats.

48. Intérét et droits subjectifs. Un auteur reléve que «le droit subjectif est un intérét
d’ordre matériel ou intellectuel, protégé par le Droit objectif qui donne, a cet effet, a celui
qui en est investi le pouvoir de faire les actes nécessaires pour obtenir la satisfaction de cet

intérét »*%7. Les droits subjectifs ne sont effectifs que pour autant que leur titulaire peut en

276 1. BODIN, Les Six Livres de la République, Paris, 1576, Livre I, chap. X.

277 J. CHEVALLIER, L’obligation en droit public, Arch. Phil. Dr. 2000, p. 181.

278 TC, 2 déc. 1902, « SOCIETE IMMOBILIERE DE SAINT-JUST » : D. 1903, 3, 41, concl. ROMIEU.
27 D. TRUCHET, Le droit public, PUF, 2010, 2¢ éd., p. 15.

280 M. HAURIOU, Principes de droit public, op. cit., p. 41 et s.

281 F. LINDITCH, Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, op. cit., p. 115

282 CE, 4 mai 1949, « VILLE DE TOULON » : Rec. CE 1949, p. 197.

283 F. LINDITCH, Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, op. cit., p. 175 et s.

284 TC, 8 févr. 1873, « BLANCO » : D. 1873, 3, 20, concl. DAVID.

25 TC, 30 juil. 1873, « PELLETIER » : D. 1874, 3, 5, concl. DAVID.

286 hitps://www.economie.gouv.fr/agence-participations-etat, consulté le 16 sept. 2018.

287 R CAPITANT, Introduction a I’étude du droit civil, Notions générales, op. cit., p. 107, § 74
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disposer d’une maniere qui lui soit avantageuse. Ils sont reconnus a un sujet de droit dans son
intérét propre?®®. Ils permettent a leur titulaire « de faire, d’exiger ou d’interdire quelque
chose dans son propre intérét ou, parfois, dans l'intérét d’autrui »*®. Ainsi, la possibilité

t290

d’ester en justice est ouverte a toute personne morale pour défendre son intérét~", y compris

celles dont la capacité est la plus limitée?®!

. Ainsi, ’intérét de la personne morale nait en
méme temps que celle-ci, au moment ou elle se voit attribuer des droits subjectifs. Cette
circonstance est I’'un des ¢léments qui permet de distinguer 1’intérét de la personne morale de

’intérét qui justifie sa création®*2.

Du point de vue des droits subjectifs, la personne morale se distingue de la personne
physique. Ces droits ne lui sont consentis qu’en raison et en considération de la finalité qui
lui est dévolue. La personne morale ne dispose de ses droits subjectifs que pour permettre de
parvenir a cette finalité. Autrement, elle ne peut pas en disposer librement, du moins aussi
librement que le pourrait une personne physique. Elle est tenue d’en disposer dans son intérét,

intérét qui ne peut, par conséquent, que lui étre inhérent.

B. Un intérét inhérent a la personne morale

49. Personnel, individuel et propre. L’adjectif « personnel » qualifie ce qui « concerne une
p
personne, lui appartient en propre »*°3. Ces deux caractéristiques se retrouvent dans 1’ intérét

personnel, qui est un intérét individuel (1) propre a la personne morale (2).

288 V. not. G. MICHAELIDES-NOUAROS, L'évolution récente de la notion de droit subjectif, RTD civ. 1966,
p. 216 ; E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit, p. 21, § 20.

289 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., V° Droit.
20 E. SAVAUX, La personnalité morale en procédure civile, RTD civ. 1995, p. 1.
21V, par ex. L. 1¢ juil. 1901, relative au contrat d’association, art. 6.

292 Qur la distinction de 1’intérét personnel de I’intérét type des membres de la personne morale, cf. infra n° 282
ets.

293 J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le Petit Robert de la langue francaise, op. cit., V° Personnel.
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1. Un intérét individuel

50. Individualisation. La définition du sujet et de la personne renvoie a 1’idée d’individu : un
étre juridique unique®**, « celui » qui dispose de droit subjectif>*>. Le droit subjectif a « son
siege dans l'individu »*°°. Or, s’il y a bien un intérét a créer une personne morale, c’est
précisément la création d’une individualité autonome®”’.Comme le dit un auteur, a propos de
la création d’établissements publics par I’Etat et les collectivités territoriales, « rien ne
remplace la conjonction d’un budget propre, de I’autonomie de décision et gestion et de la
faculté personnelle d’agir en justice »*8. Cela vaut pour I’ensemble des personnes morales.
Par exemple, si la société consiste en 1’affectation de biens ou d’industrie a une entreprise
commune, elle n’en demeure pas moins une personne, un individu. La nature collective de la

9

société ne rejaillit pas sur sa personnalité. De méme, I’Etat est une « unité »**°, « un ensemble

300 une « individualité corporative »°'. L’existence de D’intérét

unifié, une entité unique »
personnel est due a la subjectivation de la personne morale, que celle-ci comporte plusieurs

membres ou non.

51. Indifférence du caractére collectif de la personne morale. Une personne morale peut
avoir plusieurs membres, lors de sa création comme au cours de son existence. L’intérét type
de ces membres, issu de la sélection de leurs mobiles personnels, est a I’origine de la
personne morale et justifie sa création®?2. Toutefois, I’intérét de la personne morale, en raison
de I’autonomie de celle-ci, se distingue de I’intérét type. C’est bien la personne morale,

individu autonome, qui est titulaire des droits subjectifs nécessaires a la réalisation de sa

294 L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit., p. 7, § 2 ; J.-
P. GRIDEL, La personne morale en droit frangais, RIDC, 1990, p. 498.

295 ] CARBONNIER, Etre ou ne pas étre, sur les traces du non-sujet de droit in Flexible droit, op. cit., p. 232.
26 Ibid., p. 194.

27 V. not. J.-P. GASTAUD, Personnalité morale et droit subjectif, op. cit., p. 5; G. WICKER et J.-C.
PAGNUCCO, Rép. civ., V° Personne morale, 2016, § 23.

298 ] -P. GRIDEL, La personne morale en droit frangais, RIDC. 1990, p. 507.
299 B DELCROS, L'unité de la personnalité juridique de I'Etat, LGDJ, 1976.
300 1 CHEVALLIER, L’obligation en droit public, Arch. Phil. Dr. 2000, p. 186.
301 M. HAURIOU, Principes de droit public, op. cit., XV.

302 Sur intérét type des membres d’une personne morale, cf. infra n® 283 et s..
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finalité. L intérét de la personne morale est donc un intérét individuel3?3. Par conséquent, cet

intérét est nécessairement propre a la personne morale.

2. Un intérét propre a la personne morale

52. Volonté propre et intérét propre. Chaque personne morale est organisée de manicre a
pouvoir exprimer sa volonté34. Cette organisation permet '« efficacité dans [’action » par
« l'indépendance » de la personne morale3?. Par exemple, il a été jugé qu’une société est un

« corps social dépassant les volontés individuelles »*%°.

L’existence d’une volonté propre a la personne morale doit étre doublement nuancée.
D’abord, la volonté de la personne morale se limite a sa finalité, a la réalisation de I’ceuvre ou
de I’entreprise qui lui incombe’"’. Ensuite, elle est incapable de parole. En raison de son
abstraction, la personne morale ne peut ni décider par elle-méme de disposer des droits
subjectifs dont elle est titulaire, ni manifester cette volonté. Sa volonté ne se manifeste que
par le truchement d’un organe. Un auteur met en évidence 1’opposition entre le droit subjectif
et le pouvoir, « la prérogative qui permet a son titulaive d’exprimer un intérét au moins
partiellement distinct du sien par [’émission d’actes juridiques unilatéraux contraignants
pour autrui ». Or, le pouvoir d’exprimer un intérét est confié¢ a une autre personne, tenue
d’agir dans I’intérét de la personne morale?. Le titulaire du pouvoir a lui-méme un intérét,

qui peut étre distinct de celui de la personne morale?!©,

303 Contra N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 291,
§ 510.

304V not. L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit., p. 80,
§ 37 ; M. HAURIOU, La théorie de I’Institution et de la fondation. Essai de vitalisme social in Aux sources du
droit : le pouvoir, I'ordre et la liberté, op. cit., p. 96 et s.

305 J-P. GRIDEL, La personne morale en droit frangais, RIDC. 1990, p. 507.
306 CA Reims 24 avr. 1989 : JCP E 1990, II, n°® 15677, note A. VIANDIER et J.-J. CAUSSAIN.

307 M. HAURIOU, La théorie de I’Institution et de la fondation. Essai de vitalisme social in Aux sources du
droit : le pouvoir, I'ordre et la liberté, op. cit., pp. 96-97.

308 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 232.

309 Sur la direction de la personne morale, cf. infra n° 297 et s. ; Sur la représentation de la personne morale, cf.
infra n° 299 et s.

310 Sur la distinction des intéréts a I’échelle d’une personne morale, cf. infia n° 280.
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Cette circonstance explique que 1’autonomie de la volonté de la personne morale soit parfois
remise en question, particuliérement en matiére économique. C’est le cas en matiére
d’ententes anticoncurrentielles. Sont prohibées les ententes qui ont pour objet ou peuvent
avoir pour effet de fausser le jeu de la concurrence sur un marché, ainsi que I’exploitation
abusive par une entreprise ou un groupe d’entreprise de sa position dominante sur le marché
ou de I’état de dépendance économique d’un de ses clients ou fournisseurs’!!. Des
interdictions similaires existent en droit communautaire3!2. L entente prohibée se matérialise

313 La Cour de Justice des

par un accord de volonté des entreprises parties a I’entente
Communautés Européennes a relevé que « la circonstance que la filiale ait une personnalité
Juridique distincte ne suffit pas a écarter la possibilite que son comportement soit imputé a la
societé mere [...] notamment lorsque la filiale, bien qu’ayant une personnalité juridique
distincte, ne détermine pas de fagon autonome son comportement sur le marché, mais
applique pour [’essentiel les instructions qui lui sont imparties par la société-meére »'4.
Autrement dit, la Cour permet de sanctionner au titre de I’entente la société associée de la
société partie a I’entente lorsque la seconde n’a pu qu’agir sur instruction de la premicére.
Allant plus loin, la Cour de Justice a instauré une présomption d’influence sur les sociétés
dont la totalité du capital est détenue par un méme associé®'>. Cette présomption permet a la
Commission européenne de rapporter de la preuve de I’exercice d’une influence déterminante
d’un associé sur la société, influence exclusive de la volonté de cette dernic¢re par la preuve
du contrdle capitalistique. Cette présomption ne dispense pas la Commission de 1’obligation
de motiver ses décisions®'®. Surtout, cette présomption peut étre renversée, 1’existence d’un

groupe n’impliquant pas la perte d’autonomie, y compris décisionnelle, des sociétés en

faisant partie®!”. Il existe une présomption similaire en droit frangais de la concurrence?'s.

311 Pour les ententes, C. com., art. L. 420-1 ; Pour ’abus de position dominante ou de dépendance économique,
C. com., art. L. 420-2.

312 TEUE, art. 101, 1 et 102.
313 p. ARHEL, Rép. comm., V° Ententes, 2015, § 5.

314 CJCE 14 juil. 1972, « IMPERIAL CHEMICAL INDUSTRIES LTD. C/ COMMISSION », aff. C-48/69 :
Rec. CIJCE p. 619.

315 CJCE, 25 oct. 1983, « ALLGEMEINE ELEKTRIZITATS-GESELLSCHAFT AEG-TELEFUNKEN AG C/
COMMISSION », aff. 107/82: Rec. CJCE p. 3151 ; F. CHAPUT, L’autonomie de la filiale en droit des
pratiques anticoncurrentielles, Contrats, conc. consom. 2010, ét. 1.

316 TFUE, art. 253 — v. par ex. Trib. UE, 3e ch., 27 nov. 2014, « ALSTOM C/ COMMISSION »aff. T-517/09.

317 Sur la vigueur du principe d’autonomie juridique au sein d’un groupe, cf. infra n® 311 ets.
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Peut-on dés lors considérer que la personne morale a une volonté autonome, distincte de celle
des membres de ses organes ? Il ne faut pas confondre absence de volonté et absence
d’expression de la volonté. La personne morale ne peut exprimer sa volonté que par le
truchement de ses organes. Cela ne la prive pas pour autant de la volonté de réaliser sa
finalité, qui justifie son existence. La volonté de la personne morale ne peut étre exprimée

que dans son propre intérét.

53. Patrimoine autonome et intérét propre. Le patrimoine peut étre défini comme
«l’ensemble des biens d’une personne envisagé comme formant une universalité de
droit »1°. Les personnes morales, en tant que sujets de droit, disposent d’un patrimoine afin
de réaliser leur finalité. Elles jouissent et disposent de leur patrimoine dans leur intérét. En
effet, le patrimoine de la personne morale se distingue de celui de ses éventuels membres. La
solution est ancienne en droit des sociétés : « il est de [’essence des sociétés civiles, aussi bien
que des sociétes commerciales, de créer, au profit de l'individualité collective, des intéréts et
des droits propres et distincts des intéréts et des droit de chacun des membres »2°. A
compter de son immatriculation, la société acquiert la personnalité juridique et, par

conséquent, un patrimoine dont elle peut disposer pour réaliser son objet®?!,

Les autres personnes morales disposent également d’un patrimoine, attribut du sujet de droit,
a compter de leur personnification. Ainsi, toute association déclarée peut posséder et
administrer les cotisations de ses membres’??2. De méme, les personnes morales de droit
public disposent d’un domaine privé qu’elles gérent librement dans le respect des régles qui
leur sont applicables’?3. L’autonomie de ce patrimoine se manifeste a 1’égard des éventuels
membres de la personne morale. Elle est dite « active ». Ainsi, 1’associé qui apporte une
clientéle a une société réalise une transmission a un tiers, quand bien méme il en détiendrait

la quasi-totalité du capital’?*. Le préjudice subi par une société est distinct de celui subi par

318 Com. 21 oct. 2014, n° 13-16.602 : Bull. 2014, IV, n° 152; RLDA. 2014, 5381 ; Bull. Joly 2015, p. 16, note J-
F. BARBIERI ; RTD Com. 2015, p- 84, note E. CLAUDEL - Com. 18 oct. 2017, 16-19.120 : Bull. 2017, TV.

319 C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil francais d’aprés la méthode de Zacharie, op. cit. T. IX, p. 333, §
573.

320 Req., 23 févr. 1891.

321 C. civ., art. 1844-4 et 1844-5.

3221, 1% juil. 1901, art. 6.

323 CGPPP, art. L. 2211-1 et L. 2221-1.

324 Com. 8 oct. 2013, n° 12-25.787 : inédit ; Rev. Sociétés, 2014, p. 233, note T. MASSART.
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ses associés’?, 1a encore peu important la proportion du capital détenue®?®. L’état de
cessation des paiements s’apprécie au regard de la situation individuelle du débiteur,
nonobstant son appartenance a un groupe’?’. L’autonomie du patrimoine de la personne
morale se manifeste aussi a I’égard des tiers. Cette autonomie, dite « passive », implique que
les créanciers de la personne morale ne peuvent exercer leur droit de gage que sur le
patrimoine du débiteur’?® et que les personnes morales ne sont pas de « simples organismes
gestionnaires », émanations de leurs membres®?°. Par exception, le patrimoine des associés
d’une société a risque illimité peut étre engagé apres de vaines et préalables poursuites contre

la société330.

Il est aujourd’hui admis que les notions de patrimoine et de personne sont dissociées. Ainsi
en est-il du patrimoine affect¢ de I’entrepreneur individuel a responsabilité¢ limitée ou du
patrimoine fiduciaire®3!. L’existence d’un tel patrimoine n’implique pas 1’existence d’un
intérét analogue a celui d’une personne morale. Par ailleurs, de nombreuses voix s’élévent
pour reconnaitre des droits aux choses vivantes. Quelles que soient les convictions de chacun
sur la dissociation de la personne et du patrimoine et sur les droits a reconnaitre au vivant,

I’on ne peut que constater 1’inexistence d’intérét personnel en 1’absence de sujet de droit.

II. L’inexistence d’un intérét personnel en ’absence d’un sujet de droit

54. Opportunité de la personnification. Un auteur souligne qu’en personnifiant un intérét,
«on lui donne une sécurité non seulement juridique, mais psychologique plus grande »*.

Dés lors que la personnification d’une masse de biens est admise, il est tentant d’accorder la

25V, par ex. Civ. 3%, 8 juin 2010, n° 09-66.802 : Bull. civ. III, n° 113.
326 Com., 14 avr. 2015, n° 13-28.377 : inédit.

327V, par ex. Com., 3 juil. 2012, n° 11-18.026 : Bull. 2012, IV, n°® 146 ; D. 2012, p. 2212, note R. DAMMANN
et S. FRANCOIS — Sur ce point, cf. infra n°® 315.

328 C. civ., art. 2284.

329 Civ. 1° 6 juil. 1988, n° 86-11.153: Bull. 1988, I, n° 227 ; RTD com. 1991, p. 465, note E. DU
PONTAVICE.

30y, par ex. Com. 4 juin 2009, n° 08-12.805 : Bull. 2009, IV, n° 135 ; Dr. sociétés 2009, comm. 156, note R.
MORTIER ; Rev. Sociétés 2009, p. 846, note J.-F. BARBIERI.

331 Sur les patrimoines d’affectation, cf. infia n° 56.

332 R. DEMOGUE, La notion de sujet de droit, caractére et conséquences, op. cit., p. 20.
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« promotion symbolique » de la personnalité juridique®*®, surtout aux étres sensibles®*. Le
débat est particuliérement animé quant a la condition animale. Il n’est pas question ici de
porter un jugement sur I’opportunité de personnifier telle chose ou tel groupement, mais
seulement de constater qu’en I’absence de personnalité juridique, les choses (A) et les

groupements non personnifiés (B) n’ont pas d’intérét personnel.

A. Les choses

55. Absence d’intérét des choses. Les personnes, physiques ou morales, sont les seuls sujets
de droit**3. La chose est définie comme « ce qui est distinct de la personne »*3°, n’a pas les
attributs du sujet de droit. Elle ne peut pas avoir de droits subjectifs, et donc pas d’intérét qui
lui soit propre. Sauf a étre subjectivisées, et donc personnifiées, les choses inertes ou vivantes

n’ont pas d’intérét personnel.

56. Exemple des patrimoines d’affectation. Tout entrepreneur individuel peut affecter a son
activité professionnelle un patrimoine séparé de son patrimoine personnel, sans création d'une

personne morale®3’.

Le patrimoine affecté est donc juridiquement et comptablement
autonome de entrepreneur individuel®3®. Il n’en est pas pour autant doté de la personnalité
juridique, et donc d’un intérét personnel. Pour autant I’ambiguité est entretenue par certaines
dispositions. L’entrepreneur individuel a responsabilité limitée est bien un entrepreneur et
non pas une entreprise. C’est une personnification sans doute involontaire qui a conduit a la

339 et a la faillite personnelle®*. Ainsi, est

rédaction des textes relatifs a I’insuffisance d’acti
puni de faillite personnelle 1’entrepreneur individuel qui « fait des biens ou du crédit de
l'entreprise visée par la procédure un usage contraire a l'intérét de celle-ci a des fins

personnelles ou pour favoriser une personne morale ou entreprise dans laquelle il était

33 A -M. SOHM-BOURGEOIS, La personnification de I'animal : une tentation a repousser, D. 1990, p. 33.
334 J.-P. MARGUENAUD, La personnalité juridique des animaux, D. 1998, p. 205.

335 Sur la relation entre les notions de personne et de sujet de droit, cf. supra n° 46.

336 p. MALAURIE et L. AYNES, Droit des biens, LGDJ, 7éme éd., 2017, p. 21, § 12.

37C. com., art. L. 526-6.

38 C. com., art. L. 526-13.

39 C. com., art. L. 651-2.

340 C. com., art. L. 653-3.
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intéressé directement ou indirectement »*'. Un auteur reléve que I’entrepreneur individuel a
responsabilité limitée est sanctionné pour faire des biens et du crédit de I’« entreprise » un
usage contraire a ’intérét de celle-ci; «[cle faisant, [le législateur] personnifie
I’entreprise »*. Ces dispositions semblent théoriquement inapplicables en [Détat’*.
Néanmoins, elles s’imposent, et la « faute de gestion » a I’origine de I’insuffisance d’actif et
I’« usage contraire » a I’intérét du patrimoine doivent étre transposés mutatis mutandis a la
gestion du patrimoine affecté par I’entrepreneur individuel, ce qui implique de personnifier le
patrimoine affecté***. Cette personnification est contra legem, et les juges du fond qui

suivraient ce raisonnement pourraient s’exposer a la censure de la Cour de cassation. En effet,

cette derniére a par exemple refusé de personnifier I’activité d’un travailleur indépendant343.

Un raisonnement similaire doit étre observé s’agissant du patrimoine fiduciaire**¢. Non
personnifié, le patrimoine fiduciaire ne dispose pas d’un intérét propre. Le fiduciaire peut
engager sa responsabilité contractuelle ou délictuelle pour les « fautes commises dans
’exercice de sa mission » respectivement envers le constituant et le bénéficiaire*’. Il n’est

pas responsable envers la fiducie elle-méme.

57. Exemple du vivant. Il est délicat d’affirmer que les étres vivants n’ont pas d’intérét. La
question doit étre traitée sous un angle juridique, et plus précisément sous le seul angle de la
technique juridique®*®. Si la reconnaissance de la personnalité ne doit pas étre refusée par

principe aux choses vivantes, il convient de s’interroger sur les « abus » et « vanités folles »

341 C. com., art. L. 653-3.

32 C. SAINT-ALARY-HOUIN, EIRL et procédures collectives in L’EIRL : la nouvelle donne pour
I’entrepreneur, Dr. et patr. avr. 2011, p. 63.

343 Contra M. DOUAOUI-CHAMSEDDINE, Les actions en responsabilité pour insuffisance d’actif et en
extension s’appliqueront elles a I’Entrepreneur Individuel a Responsabilité Limitée ?, RLDA 2010, 54.

344 P, ROUSSEL-GALLE, Rev. sociétés 2015, 546, note ss. Com., 30 juin 2015, n°® 14-15.984 : Bull. 2015, IV,
n° 833.

345 Com., 30 juin 2015, n° 14-15.984 : Bull. 2015, IV, n° 833 ; Rev. sociétés 2015, 546, note Ph. ROUSSEL
GALLE ; LEDED 2015, n° 8, p. 4, note N. BORGA ; Act. proc. coll. 2015-13, alerte 211 ; Bull. Joly Entr.
2015, p. 307, note T. FAVARIO ; Gaz. Pal. 20 oct. 2015, p. 35, note T. MONTERAN ; Bull. Joly Sociétés
2015, p. 598, note E. MOUIAL BASSILANA.

346 C. civ., art. 2011 et s.
347 F. BARRIERE, Rép. civ., V° Fiducie, 2017, § 90.

348 R. DEMOGUE, La notion de sujet de droit, caractére et conséquences, op. cit., p. 27.
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pouvant en résulter’®. Il ne peut y étre répondu qu’aprés s’étre demandé si la protection de la
personnalité juridique — et donc le droit d’ester en justice et la disposition d’un patrimoine -
est plus efficace qu’un corps de régles protectrices. En tout état de cause, en 1’état actuel du
droit positif, les choses vivantes ne peuvent pas se voir reconnaitre un intérét personnel,

n’ayant pas la personnalité juridique.

L’environnement est « constitué par l'ensemble des conditions et des éléments naturels de la
Terre comme le sol, l'eau, et l'air, y compris toutes les couches de l'atmosphére, les matieres
organiques et inorganiques ainsi que les étres vivants et les systemes naturels qui les
supportent »°. La Convention de Lugano de 1993 définit 1’environnement comme un
ensemble comprenant les ressources naturelles abiotiques et biotiques, telles que l'air, I'eau, le
sol, la faune et la flore, et l'interaction entre les mémes facteurs, les biens qui composent

I'héritage culturel et les aspects caractéristiques du paysage!.

Dans d’autres systémes juridiques, 1’on constate un mouvement de reconnaissance de la
personnalité juridique a I’environnement ou a certains des ¢léments le composant. Ainsi, le
législateur néo-z¢landais a reconnu la personnalité juridique au fleuve Whanganui, considéré
comme une entité vivante, un membre de 1’iwi - la tribu - Whanganui étant investi des

352

pouvoirs de représentation du fleuve <. En Inde, c’est une décision de justice qui a reconnu

la qualité de sujet de droit au Gange3™>.

En droit francais, aucune initiative comparable, ni législative, ni judiciaire, n’est a signaler.
L’environnement pris comme ensemble, pas plus que les éléments qui le composent, ne sont
personnifiés. Ils ne peuvent donc pas se voir reconnaitre un intérét personnel. Cela ne signifie
pas pour autant que 1’environnement ne bénéficie d’aucune protection. Bien au contraire, il

existe tout un corps de régles protectrices de I’environnement, en grande partie codifié dans

349 Ibid.

350 ] .M. ARBOUR, S. LAVALLEE, H. TRUDEAU ET J. SOHNLE, Droit international de I'environnement, éd.
Yvon Blais, 3°™ éd., 2016, p. 1.

351 Conv. sur la responsabilité civile des dommages résultant d'activités dangereuses pour I'environnement, 21
juil. 1993, Lugano, art. 2.

352 A. HUTCHISON, The Whanganui river as a legal person, Alternative Law Journal, 2014, p. 179.
353 M. HAUTEREAU-BOUTONNET, Faut-il accorder la personnalité juridique a la nature ?, D. 2017, p. 1040.
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le code de I’environnement®>*, Toutefois, il ne bénéficie pas des droits inhérents a la

personnalité juridique et ne peut pas par conséquent se voir reconnaitre un intérét personnel.

Les animaux sont des étres vivants « doués de sensibilité »*>°. Bien que soumis au régime des
biens, les animaux font 1’objet d’un traitement particulier. Ainsi, tout animal doit étre placé
par son propriétaire dans des conditions compatibles avec les impératifs biologiques de son
espece®®. Pour un auteur, I’animal est « déja une personne »*’. Un autre reléve la sensibilité
des animaux et ’existence d’intéréts animaux>>®. Ces intéréts seraient notamment, selon des
associations de défense des animaux, I’intérét a vivre et I’intérét a ne pas souffrir’>®. C’est
précisément la sensibilit¢ des animaux qui rend le refus d’un intérét délicat. L’on comprend
que tels ou tels agissements peuvent étre bons ou au contraire mauvais pour 1’animal, et pour
le vivant en général. Il ne faut pas pour autant confondre I’intérét résultant de la vie et
I’intérét résultant de la personnalité. En droit frangais, 1’animal est protégé notamment contre
les sévices et les actes de cruauté®®®, A défaut de personnalité, ’animal qui est victime d’un
tel agissement ne peut pas ester en justice de lui-méme. L’action civile sera éventuellement

361 En considération de ce

menée par une association de défense et de protection des animaux
régime de protection existant, certains appellent a ce que I’animal, plutét que d’étre

personnifié, ne soit pas traité comme une pure chose’®2,

B. Les groupements non personnifiés

58. Groupement et personne morale. Un groupement est une réunion de personnes,

d’institutions ou d’organismes en vue d’une action commune ou d’actions coordonnées*®. La

354 Ord. n°® 2000-914, 18 septembre 2000, relative a la partie Législative du code de l'environnement.
355 C. civ., art. 515-14.
336 C. rur., art. L. 214-1

357 J.-P. MARGUENAUD, L'animal en droit privé, PUF, 1992 — méme auteur, La personnalité juridique des
animaux, D. 1998, p. 205. p. 205.

358 P._J. DELAGE, Sur la condition animale : L'animal, la chose juridique et la chose pure, D. 2014, p. 1097.

339 V. par ex. http://www.animal-ethics.org/les-interets-des-animaux/ , consulté le 16 sept. 2018.

360 C. pén., art. 521-1.
361 C. proc. pén., art. 2-13.
362V, par ex. R. LIBCHABER, La souffrance et les droits, A propos d'un statut de I’animal, D. 2014, p. 380.

363 Vocabulaire juridique, sous la dir. G. Cornu, PUF, 2015, V° Groupement.
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notion de groupement et celle de personne morale ne se recoupent pas. D’une part, il n’est
pas de D’essence des personnes morales d’étre des groupements de personnes®®*. Une
personne morale n’est pas nécessairement une réunion de personnes, d’institutions ou
d’organismes. Ainsi, les sociétés unipersonnelles n’ont qu’un seul associé*®>. D’autre part,
certains groupements sont dépourvus de personnalité juridique®®®. Du point de vue de I’intérét
personnel, les groupements non personnifiés font I’objet du méme traitement que les choses,
vivantes ou non. Leur absence de personnalité exclut qu’ils soient titulaires de droits

subjectifs et, par 1a qu’il leur soit reconnu un intérét.

59. Exemple des sociétés non immatriculées. Une société ne jouit de la personnalité morale
qu’a compter de son immatriculation au registre du commerce et des sociétés. Les actes
conclus par une société en formation — et non au nom de la société en formation — sont
nuls®’. Les associés peuvent également convenir de ne pas immatriculer la société. La
société est alors dite en participation®®s, Egalement, plusieurs personnes peuvent se comporter
comme si elles étaient associées, sans avoir expressément matérialisé la volonté de s’associer.
Elles forment entre elles une société créée de fait. La société en participation reléve d’une
volonté assumée de s’associer ; la société crée de fait est quant a elle inconsciente. Un auteur
propose méme que cette derniére soit qualifiée de société en participation tacite3®®. Enfin, une
société peut se poursuivre entre ses associés alors méme qu’elle avait perdu sa personnalité

morale : I’on parlera alors de société devenue de fait7°,

La société qui ne jouit pas de la personnalité morale ne peut pas prétendre a la qualité de sujet
de droit. Elle est donc privée de droits subjectifs. Elle n’a pas de patrimoine propre®’!. Elle ne

peut pas étre créanciére d'une obligation®”? ou propriétaire Les biens apportés a la société ne

364 J. PAILLUSSEAU, Le droit moderne de la personnalité morale, RTD civ. 1993, p. 705.
365 C. civ., art. 1832.

366 B, DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé, Contribution a la
théorie de la personnalité morale, PUAM, 2006.

367V, par ex. Civ. 3% 5 oct. 2011, n° 09-70.571 : inédit ; Rev. sociétés 2011, p. 691, note S. PREVOST - Com.
21 févr. 2012, n° 10-27.630 : Bull. 2012, IV, n° 49 ; Bull. Joly Sociétés 2012, p. 472, note B. DONDERO.

368 C. civ., art. 1871.

369 G. KESSLER, Société créée de fait : les legons du droit comparé, D. 2005, p. 86.

370 M. ZOLOMIAN, Les sociétés devenues de fait, Rev. sociétés 2016, p. 407.

371 Com. 15 mai 2012, n° 11-30.192 : inédit ; Rev. sociétés 2013, p. 88, note B. DONDERO.

372 Com., 20 mai 2008, n° 07-13.202 : Bull. 2008, IV, n° 104; Rev. sociétés 2008, p. 620, note B. DONDERO.
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peuvent pas lui appartenir’’®. Chaque associé reste propriétaire des biens qu'il met a la
disposition de la société’’*. La société qui n’est pas immatriculée ne dispose donc pas
d’intérét personnel. Ainsi, les biens affectés a la société ne sont pas utilisés par celle-ci, mais
par son apporteur, dans I’intérét commun des associés, et non pas dans ’intérét social,
inexistant®’>. Chaque associé contracte en son nom personnel et est seul engagé a 1'égard des
tiers, sauf a révéler I’existence de la société et de ses associés’’S. Chaque associé agit donc
dans son intérét, tout en étant tenu de respecter 1’intérét commun’”’. En cas de faute commise
dans la gestion de la société, le gérant engage sa responsabilité directement envers les

associés3’®.

60. Conclusion de la Section 1. En raison de sa nature de sujet de droit, chaque personne
morale est titulaire de droits subjectifs qui lui sont reconnus dans son intérét. Cet intérét, qui
est individuel et propre a chaque personne morale, peut étre qualifié de personnel. On ne
retrouve pas un tel intérét en I’absence de sujet. Les choses et les groupements non

personnifiés en sont ainsi dépourvus.

Si I’existence d’un tel intérét est commune a toutes les personnes morales, I’on verra que cet

intérét différe d’une personne morale a une autre quant a sa substance.

SECTION 2 : LA SUBSTANCE DE L’ INTERET PERSONNEL

61. Egoisme. L’¢goisme d’un individu est sa tendance & privilégier son intérét plutét qu’un
autre’”®. L’on ne fait quelque chose que dans la mesure ou cela est dans notre intérét : il n’y a

pas de pur altruisme. Bien siir, une personne peut se proposer comme but une chose qui sera

373 B. DONDERO, Rép. sociétés, V° Société créée de fait, 2012 § 37 - v. contra Com., 21 juin 1988, n° 86-
14.062 : inédit ; Bull. Joly Sociétés 1988 p. 689, note P. LE CANNU.

374 C. civ., art. 1872.

375 Contra B. DONDERO, Rép. sociétés, V° Société créée de fait, 2012, § 37.

376 C. civ., art. 1872-1.

377 C. civ., art. 1833.

378 Com., 6 mai 2008, n° 07-12.251 : Bull. 2008, IV, n° 96.

379 J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le Petit Robert de la langue francaise, op. cit., V° Egoisme.
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agréable a un tiers « par pure sympathie, par intérét moral »**°. Ce faisant, cette personne en

y trouve un intérét, au moins « moral ».

L’égoisme individuel est exacerbé chez les personnes morales. Une personne morale est un
étre finalisé, qui n’a vocation qu’a satisfaire le besoin ayant motivé sa création. Elle ne peut
pas agir par pure sympathie. Toutefois, en raison de la souplesse de I’intérét, la personne
morale peut trouver un intérét dans des actes qui, en apparence, ne correspondent pas a sa
finalité. Aussi, s’il est évident que 1’intérét de la personne morale inclut sa finalité (I), son

intérét peut également résider dans des actes dépassant la finalité (II).

1. L’inclusion de la finalité de la personne morale

62. Moyens de réaliser la finalité. La variété des personnes morales se manifeste dans la
différence entre les finalités des différentes catégories de personnes mais également par une

profonde différence quant aux moyens de réaliser cette finalité.

Ainsi, tandis que certaines personnes morales ont une compétence générale, d’autres sont
régies par le principe de spécialité, et voient ainsi leur capacité limitée par cette spécialité,
cette derni¢re pouvant varier d’une catégorie de personnes morales a une autre, voire au sein
d’une méme catégorie. Un auteur reléve I’identité de nature entre compétence et capacité, qui
consistent toutes deux « dans le pouvoir légal de faire des actes juridiques »*'. 11 distingue
cependant les deux notions en raison des spécificités de la compétence, qu’il réserve a la
sphere du droit public. D’abord, le principe est I’incompétence de I’autorité administrative, sa
compétence n’existant que pour les matiéres prévues par la 10i’%2. Ensuite, la compétence est
nécessairement mise en ceuvre dans une certaine opportunité, le « bon fonctionnement du
service public »*%3. Enfin, la mise en ceuvre de la compétence n’est pas libre : elle doit étre

exercée dés lors que I’intérét général le commande3*,

380 R, DEMOGUE, La notion de sujet de droit, caractére et conséquences, op. cit., p. 9.
381 G. JEZE, Essai de théorie générale de la compétence, RDP 1923, p. 58.

%2 bid, p. 67

%3 pid., p. 61

34 [bid., p. 59
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Un autre auteur critique la distinction de la compétence et de la capacité®

. Pour lui,
compétence et capacité coexistent’®. I écarte les critéres relatifs a la finalit¢ de la
compétence et au morcellement, le premier en raison de son applicabilité a la capacité - I’on

387 _ le second

ne peut déroger par conventions aux lois et régles qui intéressent 1'ordre public
du fait du morcellement similaire de la capacité des personnes morales entre capacité de
jouissance et d’exercice’®. Il écarte également ’absence d’opportunité dans la mise en ceuvre
de la capacité®®®. Il retient comme critéres de distinction le mode de détermination —
attribution de compétence et capacité de principe - et le contréle juridictionnel de
’opportunité des actes réalisés, inexistant pour la capacité®®. Ensuite, cet auteur démontre
que la compétence structure la capacité dans la mesure ou la capacité, notion interne a la
compétence, est le moyen d’exercice de celle-ci**!. La compétence précise les moyens de
réaliser la finalité de la personne morale, et ce qu’elle soit de droit public ou de droit privé3®2.
Ainsi, certaines personnes morales ont une capacité¢ d’intervention générale - mais non
absolue -, tandis que d’autres ont une capacité strictement limitée a une certaine spécialité. Le
principe dit de spécialité gouverne 1’activité des personnes morales dont la compétence n’est

pas générale. En droit administratif, il est étroitement lié a 1’établissement public3?3

De ce point de vue, la différence de situation est telle qu’il convient d’étudier distinctement
I’intérét des personnes morales dont la compétence est générale (A) et celui des personnes

morales régies par le principe de spécialité (B).

385 F. LINDITCH, Recherche sur la personnalité morale en droit administrative, op. cit., p. 189.

386 Ibid., p. 185.

387 Ibid., p. 190.

388 Ibid., p. 191.

389 Ibid., p. 192.

390 Ibid., p. 192 et s.

¥ Ibid, p. 202.

392 Ibid., p. 199.

393 V. not. R. CHAPUS, Droit administratif général, Montchréstien, 14°™¢ éd., 2000, T. 1, p. 366, §518.
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A. L’intérét des personnes morales a compétence générale

63. Intérét personnel et intérét local. Bien que la compétence de certaines personnes
morales soit générale, cette compétence n’est pas absolue, et reste limitée a une certaine
finalité. Dans un Etat de droit, I’Etat n’exerce pas sa compétence générale de maniére
absolue. Les prérogatives de puissance publiques sont mises en ceuvre dans un certain cadre,

défini par I’Etat lui-méme, et qui constitue les limites de la compétence de I’Etat.

D’abord, la compétence générale de I’Etat est limitée au plan matériel. L’Etat exerce son
pouvoir « sous le régime d’une loi intérieure et sous la domination d’un statut »°*. Le
principe de la limitation de la compétence de 1’Etat est partagé en doctrine, sans que la raison
en soit clairement arrétée. Pour certains, la 1égitimité de 1’Etat repose sur le respect du droit
naturel’®>. Pour d’autres, I’Etat «se limite lui-méme en s’imposant de n’exercer sa
domination que dans certaines conditions et certaines régles »°°. Ce serait I’objet méme du

droit public que de limiter la souveraineté de I’Etat>®’.

Ensuite, la compétence de ’Etat est limitée & un territoire. Par exemple, en matiére de droit
de la mer, la souveraineté d’un Etat est limitée a certaines zones3%8 ; en cas d’incident de
navigation en haute mer qui engage la responsabilit¢ d’un membre d’équipage, il ne peut étre
intenté de poursuites que devant les autorités judiciaires ou administratives soit de 1'Etat du

pavillon, soit de I'Etat dont I'intéressé a la nationalité3%°.

Par ailleurs, le territoire que recouvre I’Etat est partagé entre plusieurs échelons
territoriaux*®®, Bien que la question fasse I’objet d’un vif débat, les collectivités territoriales
disposent, comme 1’Etat, d’une compétence générale qui est également limitée & un territoire.
La différence de niveau suppose une différence de finalité, qui justifie que la finalité de I’Etat

(1) et celle des collectivités territoriales (2) soient étudiées séparément.

3% M. HAURIOU, Principes de droit public, op. cit., XV.
35 V. par ex. L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif frangais, Sirey, 1933, p. 4 et s.

3% R. CARRE DE MALBERG, Contribution 4 la théorie générale de 1’Etat, Sirey, 1920, réed. CNRS, 1962, p.
25.

37 D. TRUCHET, Le droit public, op. cit., p. 14.
398 V. par ex. Conv. Nations-Unies, 10 déc. 1982, sur le droit de la mer, art. 2.
399 Ibid., art. 97.

400 J .M. PONTIER, Intérét national, intérét local, AJDA 2007, p. 1617 ; D. BORDIER, Les chassés croisés de
l'intérét local et de l'intérét national, AJDA 2007, p. 2188.
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1. La finalité de I’Etat

401

64. Intérét général. L’Etat est a la fois souverain et personne®!. En tant que souverain, 1’Etat

402

est « [’organisation de la nation »*°*. Pris comme une personne morale, I’existence de I’Etat

se justifie, comme toute personne morale, « pour la satisfaction de besoins »*%3.

En philosophie politique, les différentes doctrines de la fonction de 1’Etat identifient plusieurs
finalités possibles pour I’Etat***. Historiquement, la conception francaise de la finalité de
1’Etat est la satisfaction de 1’intérét général. L’exercice du pouvoir du souverain ne peut avoir
pour but que le repos et 1utilité publique*®>. Dans un rapport du Conseil d'Etat, I’intérét
général est présenté comme « la pierre angulaire de I’action publique, dont [elle] détermine
la finalité »*°°, ce qui est la position dominante en doctrine contemporaine*?’. Pour un auteur,

408

intérét général est « indéfinissable »**8. Pour d’autres, il est une construction idéologique*®°.

L’intérét général peut étre congu d’au moins deux maniéres. Selon la conception dite
« volontariste », l'intérét général est I'ensemble des intéréts communs aux différents individus
qui composent une société. Il est un intérét commun dépassant les intéréts particuliers. Selon
la conception dite «utilitariste », 1’intérét général est en réalit¢ 1’intérét public, soit
I'ensemble des intéréts de la société en tant que telle. Ainsi entendu, 1’intérét général est un

intérét collectif qui résulte de la somme des intéréts particuliers*!?. Dans la conception

401 v, not. L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit., p.
114, § 52 ; M. HAURIOU, Principes de droit public, op. cit., XIII et s.

402 M. HAURIOU, Principes de droit public, op. cit., XV.

403 R CAPITANT, Introduction a I’étude du droit civil, Notions générales, op cit., p. 126, § 95.

404V _par ex. G. JELLINEK Théorie juridique de ’Etat in L'Etat moderne et son droit , op. cit., p. 312 et s.
405 C. LE BRET, De la souveraineté du Roy, Paris, 1632.

406 CE, L’intérét général, Rapp. 1999, La Documentation frangaise, p. 361.

407 D, LINOTTE, Recherches sur la notion d'intérét général en droit administratif francais, th., Bordeaux, 1975 -
D. TRUCHET, Les fonctions de la notion d'intérét général dans la jurisprudence du Conseil d'Etat, LGDJ,
1977 - J. CHEVALLIER (dir.), Variations autour de 1'idéologie de l'intérét général, PUF, 1978 — J.-M.
PONTIER, L'intérét général existe-t-il encore ?, D. 1998, p. 327.

408 G. VEDEL, Préface in F. RANGEON, L’idéologie de I’intérét général, Economica, 1986, p. 3.

409 J. CHEVALLIER, (dir.), Variations autour de l'idéologie de l'intérét général, op. cit. ; F. RANGEON,
L’idéologie de I’intérét général, Economica, 1986, op. cit.

410 CE, L intérét général, Rapp. 1999, La Documentation frangaise.
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volontariste comme dans la conception utilitariste, 1’intérét général a une dimension
collective. Dés lors, il ne peut étre assimilé a ’intérét de I’Etat-personne morale qui est un

intérét personnel.

Comme pour toute personne morale, I’intérét de I’Etat réside dans la réalisation de sa finalité.
Si I’on admet que I’Etat est le « service des fins supérieures communes »*'!, sa finalité est la
satisfaction de 1’intérét général, sans que I’intérét de I’Etat, intérét individuel et lui étant
propre, ne puisse &tre assimilé a I’intérét général. Un auteur va méme jusqu’a affirmer que

412 Toutefois, la situation de I’Etat est

I’Etat « établit la loi fiscale dans son intérét »
particuliére puisqu’en application du principe Kompetenz-Kompetenz*'3, I’Etat maitrise sa
compétence et, partant, sa finalité : il détermine lui-méme les « fins supérieures communes »

qu’il doit servir*!4. Par exemple, I’Etat a décidé qu’il ne servirait les intéréts d’aucun culte*!’.

A la finalit¢ de I’Etat se superposent, a des niveaux différents, celles des collectivités

territoriales de la République.

2. La finalité des collectivités territoriales

65. Définition des collectivités territoriales. Les collectivités territoriales de la République
sont les communes, les départements, les régions, les collectivités a statut particulier et les
collectivités d'outre-mer*'®. Le terme de collectivité territoriale, d’assise constitutionnelle,
sera préféré a celui de collectivité locale. Sont assimilés aux départements Mayotte, Saint-

Pierre-et-Miquelon et les collectivités a statut particulier et aux régions la Corse et

collectivités d’outre-mer*!”. 11 est admis que les collectivités territoriales disposent d'organes

411 R -E. CHARLIER, L’Etat et son droit, op. cit., p. 16.

412 R, VON JHERING, L’esprit du droit romain dans les diverses phases de son développement, op. cit., p. 337,
§71.

413 G. JELLINEK, Théorie juridique de I’Etat in L'Etat moderne et son droit, op. cit., p. 72 et s.
414 R -E. CHARLIER, L’Etat et son droit, op. cit., p. 17.

415 1,9 déc. 1905, concernant la séparation des Eglises et de I'Etat, art. 2.

416 Const. 4 oct. 1958, art. 72.

417 CGCT, art. LO. 1114-1.
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aptes a les représenter dans la vie juridique et qu'elles sont dotées de la personnalité

juridique*!®,

66. Principe de libre administration. Les collectivités territoriales bénéficient du principe
constitutionnel de libre administration : elles « s'administrent librement par des conseils élus
et disposent d'un pouvoir réglementaire pour l'exercice de leurs compétences »"°. Ce
principe constitutionnel est repris par la loi au titre des principes généraux de la
décentralisation pour les communes, les départements et les régions*?. Il signifie que les
collectivités territoriales ne sont pas sous la tutelle de I’Etat. Deux nuances sont a apporter
néanmoins. D’abord, I’absence de tutelle ne signifie pas 1’absence de contrdle de I’Etat,
puisqu’un pouvoir de contrdle est dévolu & un représentant de I’Etat. Par exemple, les actes
pris par les autorités de la commune sont transmis au préfet, qui opére un contréle de
1égalité*?!. Ensuite, le principe de libre administration ne saurait conduire a ce que les
conditions essentielles d'application d'une loi relative a l'exercice d’une liberté publique
dépendent de décisions des collectivités territoriales et, ainsi, puissent ne pas étre les mémes

sur I'ensemble du territoire*22.

Le principe de libre administration implique également que les organes des collectivités
territoriales soient indépendants d’autres collectivités territoriales. La répartition de
compétences entre les communes, les départements et les régions ne peut autoriser I'une de
ces collectivités a établir ou exercer une tutelle, sous quelque forme que ce soit, sur une autre

d'entre elles*?3.

67. Clause de compétence générale. Par ailleurs, la clause de compétence générale permet
aux collectivités territoriales d’agir dans des domaines non attribués par le Iégislateur des lors
qu'ils n'ont pas été attribués a une strate précise et que les collectivités peuvent justifier d'un
intérét local*?*. Le Conseil d’Etat a énoncé que « le principe de spécialité concernait les

personnes morales de droit public ayant une compétence limitée ou précisée par les textes les

418 J -C. DOUENCE, Encycl. collectiv. loc., folio n°® 63, 2018, § 37.

419 Const. 4 oct. 1958, art. 72, al. 3.

420 CGCT, art. L. 1111-1 et L. 1111-2.

421 CGCT, art. L. 2131-1 et L. 2131-6.

422 Cons. const., 13 janv. 1994, n° 93-329 DC.

423 CGCT, art. L. 1111-3.

4245 DYENS et T. MAUREL, Encycl. collectiv. loc., folio n® 4260, 2017, § 117.

61



instituant »*.

Ainsi, cette clause permet aux collectivités territoriales d’avoir une
compétence générale, sans préjudice des domaines de compétences énumérés par le

législateur®?S.

Les critiques récurrentes relatives a 1’organisation territoriale ont sans doute conduit le
législateur a limiter la portée de la clause de compétence générale, une premiére fois en
2010*?7, puis en 201528, Depuis, il est fait une distinction entre la commune, dont le « conseil
municipal régle par ses délibérations les affaires de la commune »**° et la région et le
département, dont les organes délibérants réglent les affaires, « dans les domaines de
compétences que la loi [leur] attribue »*°. Ensuite, des compétences sont partagées entre
I’Etat et les collectivités territoriales, notamment dans les domaines de la culture, du sport, du
tourisme, de la promotion des langues régionales et de I'éducation populaire®3!. Enfin et
surtout, le recours a la pratique du « chef de file » est accru. Lorsque l'exercice d'une
compétence nécessite le concours de plusieurs collectivités territoriales, la loi peut autoriser

\

l'une d'entre elles a organiser, en tant que chef de file, les modalités de leur action

commune*32

. La philosophie du recours au chef de file est de « de rationaliser ['action
commune en ceuvrant a la coordination des différentes initiatives locales »*3*. Concrétement,
les régions, les départements et les communes sont chargées respectivement d'organiser, en
qualit¢ de chef de file, les modalités de I'action commune dans des compétences

énumérées**.

68. Conséquences de la suppression. Il est indéniable que la volonté du législateur est de

supprimer la clause de compétence générale pour les régions et les départements, et de la

425 CE, 29 avr. 1970, n° 77935 « SOCIETE UNIPAIN » : RDP 1970, p. 1423, note M. WALINE.

426 R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., T. 1, p. 195, § 248 ; J. GIRARDON, Les collectivités
territoriales, Ellipses, 2™ éd., 2011, p. 91 et s.— contra J. FERSTENBERT, Recherches sur la notion
juridique de spécialité des personnes publiques, th. Paris 11, 1976 (nota : antérieur aux lois de décentralisation)

2271, n°2010-1563, 16 déc. 2010, de réforme des collectivités territoriales.

428 . n° 2015-991, 7 aoiit 2015, portant nouvelle organisation territoriale de la République.

429 CGCT, art. L. 2121-9.

430 pour la région, CGCT, art. L. 4221-1 ; Pour le département, CGCT, art. L. 3211-1

41 L.n°2015-991, 7 aoiit 2015, portant nouvelle organisation territoriale de la République, art. 103 et s.
432 Const. 4 oct. 1958, art. 72, al. 5.

433 5. DYENS et T. MAUREL, Encycl. collectiv. loc., folio n° 4260, 2017, § 169.

434 CGCT, art. L. 1111-9.
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maintenir pour les communes*?®. Ainsi, seules ces derniéres pourraient étre considérées
comme ayant une compétence générale, les autres collectivités voyant leur capacité limitée
par la limitation de leur compétence. Néanmoins, plusieurs ¢léments laissent planer le doute

quant a la portée de la suppression de la clause de compétence générale.

Tout d’abord, les résistances des collectivités. Il est inutile d’insister sur le caractére
hautement politique de la limitation de la compétence d’une collectivité territoriale, a fortiori
lorsque sa suppression est envisagée*3S. A titre d’illustration, la liste relative aux chefs de file
a déja été modifiée plusieurs fois depuis la publication de la loi NOTRe. Ensuite, les pouvoirs
du chef de file ne sont pas absolus. La collectivit¢ chef de file peut « organiser » les
modalités d’action commune mais elle ne peut pas décider a la place des autres®’,
conformément au principe de libre administration*’®. Le dispositif, qui consiste en
I’articulation des compétences partagées plutdt qu’en une répartition exclusive des
compétences, et I’imprécision des compétences énumérées ne remettent pas en cause, selon
certains, l'architecture des compétences des différentes collectivités territoriales. Par exemple,
la « solidarité territoriale des départements a vocation a s'exprimer a travers leur capacité a
financer des opérations ne relevant pas strictement de leurs compétences d'attribution »*,

Aussi s’agissant des affaires locales, les collectivités territoriales conservent toutes un

« pouvoir d'initiative implicite » **.

69. Affaires locales. La sphére de compétence des collectivités territoriales est limitée non
pas fonctionnellement par I’attribution de compétences mais territorialement, sous réserve
des conséquences de la suppression de la clause générale de compétences. Les affaires locales

désignent de manic¢re générale les affaires de la collectivité territoriale considérée, et

435 Instr. Gouv., 22 décembre 2015, NOR INTB1531125], relative a la nouvelle répartition des compétences en
matiére d'interventions économiques des collectivités territoriales et de leurs groupements issue de
l'application de la loi NOTRe.

436 D. MALECOT, Ile-de-France : la Cour des comptes préconise la disparition des départements, Les Echos, 11
janv. 2018.

437 L. JANICOT, La fonction de collectivité chef de file, RFDA 2014, p. 472.
438 Const. 4 oct. 1958, art. 72, al. 5.

439 Instr. Gouv., 22 décembre 2015, NOR INTB1531125]J, relative a la nouvelle répartition des compétences en
matiére d'interventions économiques des collectivités territoriales et de leurs groupements issue de
l'application de la loi NOTRe.

4405 DYENS et T. MAUREL, Encycl. collectiv. loc., folio n® 4260, 2017, § 134 et s.
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notamment de la commune**!, du département**? ou de la région***. Elles se définissent par
référence a l'existence d'un intérét public local identifié¢ a la satisfaction des besoins de la

population®*,

70. Intérét public local. Un auteur reléve que la distinction entre intérét général et intérét
public local remonte a la Révolution, époque ou les affaires locales ne sont que des affaires
domestiques, totalement étrangéres a la grande administration nationale***. La question de
I’intérét public local est avant tout communale, marginalement départementale, et
théoriquement régionale*#°. Le conseil municipal est habilité a statuer sur toutes les questions
d'intérét public communal — il est parfois fait référence a 1’« intérét public municipal »**" -
sous réserve qu'elles ne soient pas dévolues par la loi a I'Etat ou a d'autres personnes
publiques et qu'il n'y ait pas d'empiétement sur les attributions conférées au maire**®,
L’intervention de la collectivité territoriale en matiére économique peut se justifier au regard
de I’intérét public local. Elle se justifie lorsque « en raison de circonstances particuliéres de
temps et de lieu, un intérét public justifie leur intervention en cette matiére »**°. Un intérét
public communal a notamment ét¢ admis pour le tir d'un feu d'artifice®, la création d’un
cabinet dentaire*’! ou l'organisation de consultations juridiques gratuites*>2. Ainsi, la capacité
de la commune, comme celle des autres collectivités territoriales n’est pas limitée, comme

c’est le cas des personnes morales régies par le principe de spécialité.

41 CGCT, art. L. 2121-29.

42 CGCT, art. L. 3211-1.

443 CGCT, art. L. 4221-1.

444 J. C. DOUENCE, Les incidences du caractére national ou local du service public, AJDA, 1997, p. 113.
445 D. BORDIER, Les chassés croisés de I'intérét local et de 1'intérét national, AJDA 2007, p. 2188.

446 J -C. DOUENCE, Les incidences du caractére national ou local du service public, AJDA, 1997, p. 113.
47 CE, 27 févr. 1931, « GIACCARDI » : Rec. CE 1931, p. 225.

448 CE, 29 juin 2001, n° 193716, « COMMUNE DE MONS-EN-BARGEUL » : AJDA 2002, p. 42, note Y.
JEGOUZO.

449 CE, 30 mai 1930, « CHAMBRE SYNDICALE DU COMMERCE EN DETAIL DE NEVERS » : Rec. CE
1930, p. 583 ; RDP 1930, p. 530, concl. JOSSE.

450 CE, 22 nov. 1946, n° 74725, « COMMUNE DE SAINT-PRIEST-LA-PLAINE » : Rec. CE 1946, p. 279.
41 CE, sect., 20 nov. 1964, n° 57435, « VILLE DE NANTERRE » : Rec. CE 1964, p. 562.
452 CE, sect., 23 déc. 1970, n° 79410, « COMMUNE DE MONTMAGNY » : Rec. CE 1970, p. 788.
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B. L’intérét des personnes morales régies par le principe de spécialité

71. Intérét et spécialité. Les personnes morales régies par le principe de spécialité ne sont
pas incapables. Cependant, leur compétence limite leur capacité a une spécialité donnée, qui
justifie ou a justifié leur création. Autrement dit, les personnes morales régies par le principe
de spécialité ne disposent pas d’une capacité d’intervention générale. Aussi, 1’intérét de ces
personnes morales inclut la finalité qui leur est attribuée par la loi, leur spécialité légale (1)

spécialité qui est éventuellement précisée par leurs statuts, leur spécialité statutaire (2).

1. La spécialité 1égale

72. Notion de spécialité légale. La spécialité¢ 1égale s’entend de la finalit¢ de la personne
morale telle que définie par le législateur lors de la création d’une personne morale ou d’une
catégorie de personnes morales. Par ailleurs, lorsque la loi créé une catégorie d’établissement
public, un décret précise la spécialité 1égale*>3. La spécialité 1égale de la personne morale est
sa finalité premiere. Elle détermine si la personne a une finalité lucrative ou non, si elle est en
charge d’un service public administratif ou industriel et commercial, etc. Elle est, a ce titre, la

part la plus substantielle de son intérét personnel.

73. Effets de la spécialité légale. La spécialité légale de la personne morale limite sa
capacité a la finalit¢é qui lui est attribuée. L’importance du principe de spécialité a été
particuliérement soulignée en droit administratif**, a propos des établissements publics*>.
Ainsi, il a été jugé qu’il est « de la nature méme des établissements publics, qu'ils soient
administratifs ou industriels et commerciaux, de n'avoir d'autre objet que celui qui leur a été
spécialement attribué par leurs régles constitutives ; qu'ils ne peuvent avoir d'activités que

s'inscrivant dans les limites que définit ledit objet»*°.

43 V. par ex. D. n° 2009-1348, 29 oct. 2009, modifiant le décret n® 82-993 du 24 novembre 1982 portant
organisation et fonctionnement du Centre national de la recherche scientifique.

454 V. not. CE sect. 4 mars 1938, n° 55677, « CONSORTS LECLERC » : Rec. CE 1938, p. 229— V. ég. J. C.
DOUENCE, La spécialité des personnes publiques en droit administratif frangais, RDP 1972, p. 753.

455 CE, 4 juin 1954 « ECOLE NATIONALE D’ADMINISTRATION » : Rec. CE 1954, p. 337.

456 TA Paris, 25 mai 1994, n° 9204850/3 : S. RODRIGUES, Actualité du principe de spécialité des entreprises
publiques, RFDA 1994, p. 1146.
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La limitation de la capacité de la personne morale par la spécialité 1égale est de deux ordres.
D’une part, la personne morale ne peut agir positivement que dans la limite de sa spécialité
légale ; les personnes morales régies par le principe de spécialité ne bénéficient pas d’une
clause de compétence générale. D’autre part, certaines personnes morales doivent s’abstenir
d’accomplir les actes qui leur sont éventuellement interdits. Cette limitation est
particulierement apparente en matiere associative, dans la mesure ou une association

simplement déclarée en préfecture ne peut pas en principe accepter les dons et les legs*’.

Par ailleurs, en droit administratif, la spécialité 1égale d’un établissement public détermine sa
nature, selon la nature du service public dont la gestion lui est confiée. La nature du service
public est déterminée en considération de son objet, de son mode de financement et du mode
de fonctionnement du service*®. Toutefois, un établissement peut exercer une activité d’une
nature différente de la sienne. Il est a «double visage» s’il exerce une activité
supplémentaire d’une nature différente a la sienne* ou & « visage inversé » lorsqu’il exerce

une activité différente de sa nature*®,

2. La spécialité statutaire

74. Notion de spécialité statutaire. Lorsque le législateur créé non pas directement une
personne morale mais une catégorie de personnes morales, la spécialité légale de cette
catégorie est définie de maniére trés générale. Dans ce cas, la loi peut permettre de préciser
dans I’acte constitutif de la personne morale ’objet de la personne morale*!. Un auteur parle
de I’objet social comme du « programme » de la société**2. Plus largement, I’objet statutaire
d’une personne morale est son « programme ». 1l détermine les modalités et les moyens par
lesquels la spécialité 1égale de la personne morale sera réalisée. Il ne peut s’agir que d’une

précision de la spécialité 1égale et non d’une dérogation, sous peine d’illicéité.

457 L. 1 juil. 1901, art. 6.

458 CE, 16 nov. 1956, « UNION SYNDICALE DES INDUSTRIES AERONAUTIQUES » : Rec. CE 1956, p.
434 ;D. 1957, p. 38.

439 B, PLESSIX, JCl Admin. Fasc. 135, Etablissements publics. — Notion. Création. Contrdle, 2014, § 12.
460 Ibid., § 14.

461 G. WICKER et J.-C. PAGNUCCO, Rép. civ., V° Personne morale, 2016, § 74.

462'y. CHAPUT, Rép. sociétés, V° Objet social, 2005, §14.
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Effets de la spécialité statutaire. La spécialité statutaire d’une personne morale peut avoir
une incidence sur sa nature. Par exemple, toute société est par défaut une société civile, a

moins que la loi ne lui attribue une nature différente, notamment en raison de son objet*®3.

De plus, les actes d’un représentant li€s a sa fonction doivent étre conformes a 1’objet de la

personne morale dirigée, sous peine de dépassement de pouvoir*®*

. Par ailleurs, la spécialité
statutaire peut limiter les pouvoirs des dirigeants n’agissant pas és qualité dans la mesure ou

ceux-ci sont tenus, en raison de leur devoir de loyauté, de ne pas concurrencer la société*®3,

Surtout, les précisions apportées par les statuts a la spécialité 1égale limitent la finalité de la
personne morale et déterminent la substance de l'intérét de la personne morale plus
précisément que la seule spécialité 1égale. La spécialité statutaire limite la compétence de la
personne morale, limitation d’intensité variable en fonction de 1’étendue de I’objet choisi. A
la suite de la publication de 1’ordonnance portant réforme du droit des contrats, des
obligations et de la preuve, la spécialité statutaire a ét¢ formellement le critére de capacité des
personnes morales*®®; critére abandonné depuis ’entrée en vigueur de la loi de ratification de
cette ordonnance*’. Ainsi, un établissement public ne peut pas, en principe, passer de marché
dans un domaine qui ne reléve pas de sa spécialité*®®. Toutefois, et ce quel que soit la
personne morale considérée, celle-ci peut trouver un intérét dans un acte qui dépasse sa

finalité.

463 C. civ., art. 1845.
464 C. civ., art. 1156.
465 Sur le devoir de loyauté des dirigeants de société, cf. infra n® 304 et s.

466 Ord. n® 2016-131, 10 févr. 2016, portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations ; C. civ., anc. art. 1145.

467 1. n°® 2018-287, 20 avr. 2018, ratifiant I'ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations ; C. civ., art. 1145.

468 CE, 28 sept. 1984, « CONSEIL NATIONAL DE L'ORDRE DES ARCHITECTES DE BOURGOGNE » :
Rec. CE 1984, p 309.
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II. Le dépassement de la finalité de la personne morale

75. Prise en compte d’autres intéréts. Chaque personne morale a pour finalit¢ la
satisfaction d’un besoin spécifique*®. Il peut s’agir d’un besoin ressenti par les membres de
la personne morale, celui d’autres personnes, voire un intérét plus large comme 1’intérét
public local et I’intérét général. La réalisation directe de sa finalité¢ est évidemment dans
I’intérét de la personne morale. Cela ne souléve pas de question : nul ne critiquera un acte
réalisé par une personne morale dans le but qui justifie son existence. Si I’on en restait 1a,
I’intérét de la personne morale serait réductible a la satisfaction du besoin qui a justifié¢ sa
création. Pourtant, la personne morale peut trés bien trouver un intérét dans le dépassement

de sa finalité, et ce que le dépassement soit imposé (A) ou volontaire (B).

A. L’intérét dans le dépassement imposé de la finalité

76. Prise en compte imposée d’un autre intérét. Dans certaines circonstances, une
personne morale peut étre tenue de tenir compte d’un intérét qui la conduit a dépasser sa
finalité. Si I’existence et les actions d’une personne morale ne se justifient qu’au regard de sa
finalité, il n’est pour autant pas possible d’admettre qu’une personne morale puisse trouver un
intérét a violer une obligation légale, quand bien méme cette violation lui permettrait de
réaliser sa finalité. Par exemple, en droit pénal des sociétés, que quel que soit l'avantage a
court terme qu'elle peut procurer, l'utilisation des fonds sociaux ayant pour seul objet de
commettre un délit tel que la corruption est contraire a 1'intérét social en ce qu'elle expose la
société au risque anormal de sanctions pénales ou fiscales contre elle-méme et ses dirigeants
et porte atteinte a son crédit et a sa réputation*’?. En droit commercial, exposer la société au

risque de mise en jeu de sa responsabilité contractuelle est contraire a I’intérét social*’!.

Aussi, lorsqu’une disposition impose a une personne morale de prendre en compte un intérét
qui n’est pas celui correspondant a la réalisation de sa finalité, ce dépassement de la finalité

de la personne morale n’est pas en lui-méme contraire a son intérét.

469 R CAPITANT, Introduction a 1’étude du droit civil, Notions générales, op. cit., § 95.

470 Crim. 27 oct. 1997, n° 96-83.698 : Bull. crim. 1997, n° 352 : Bull. crim. 1997, n°® 352; Rev. sociétés 1997, p.
869, note B. BOULOC.

471 Com. 20 janv. 2015, n° 13-27.189 : inédit ; Rev. sociétés 2015, 242, note J.-F. BARBIERI ; Gaz. Pal. 12 mai
2015, p. 19, note B. DONDERO ; Dr. Sociétés 2015, comm. 71, note M. ROUSSILLE.
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77. Exemple de la prise en compte de I’intérét des salariés lors de I’information-
consultation du comité social et économique. Le comité social et économique est informé
et consulté sur la gestion et la marche générale de la personne morale employeur*’?, mais

¢également sur ses orientations stratégiques et sur sa situation économique et financiére*’?

et,
plus généralement, sur toute mesure susceptible d’affecter ’emploi en son sein*’4. Cette
procédure permet aux salariés, via le comité social et économique, d’étre informés et associés
au sort de la personne morale. En cela, cette procédure invite la personne morale-employeur a
tenir compte, dans une certaine mesure, des intéréts de ses salariés. La procédure
d’information-consultation doit étre rigoureusement respectée, sous peine de dommages-

5

intéréts en réparation du préjudice résultant du non-respect de la procédure*’> voire d’une

amende pour délit d’entrave aux missions du comité*’s,

78. Exemple de la prise en compte de ’intérét des salariés par la représentation dans les
organes sociaux. La désignation de représentants des salariés ou du comité social et
économique dans les organes sociaux traduit une volonté nette du législateur d’associer les
salariés a la vie et au devenir de la société qui les emploie et donc d’aligner les intéréts des

salariés et ’intérét social.

Plusieurs représentants du comité social et économique peuvent assister avec Vvoix
consultative aux séances du conseil d’administration, du conseil de surveillance ou de
I’organe statutairement désigné, ainsi qu’aux assemblées générales, durant lesquelles ils
peuvent, a leur demande étre entendues lors de toutes les délibérations qui requicrent

I’unanimité des associés*’’.

Dans les sociétés cotées, deux membres du conseil d’administration ou de surveillance sont
¢lus par les actionnaires afin de représenter dans ces organes les salariés actionnaires de la

société?’8. Egalement, les sociétés anonymes, les sociétés européennes et les sociétés en

472 C. trav., art. L. 2312-8.

473 C. trav., art. L. 2312-17.

474 C. trav., art. L. 2312-8.

475V, par ex. CA Versailles 20 sept. 2012, n° 11/05426.
476 C. trav., art. L. 2317-1.

477 C. trav., art. L. 2312-72 et s.

478 Pour le conseil d’administration, C. com., art. L. 225-23 ; Pour le conseil de surveillance, C. com., art. L.
225-71.
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commandite par actions qui emploient, seules ou avec leurs filiales, cinq mille salariés en
France ou dix mille salariés en France et a 1’étranger, ont 1’obligation de désigner un ou deux
membres représentant les salariés au conseil d’administration ou de surveillance, en fonction
du nombre total d’administrateurs ou de membres du conseil de surveillance*”. Les sociétés
qui ne remplissent pas ces critéres ont toutefois la faculté de procéder a la désignation de tels

administrateurs*80.

Il faut rappeler que les missions et les prérogatives des membres du conseil d’administration
ou de surveillance représentant les salariés sont les mémes que les autres membres de ces
organes. Par conséquent, les représentants des salariés encourent des responsabilités
identiques a celles des autres membres de 1’organe en cas de violation de I’intérét social, ce

qui implique, en théorie du moins, de tenir compte de ’intérét de la personne morale*?!.

79. Exemple de la prise en compte de I’intérét des salariés par leur association au
capital. L’actionnariat salari¢ a participe également a la prise en compte de I'intérét des
salariés. L’intéressement de salariés peut se faire, dans les sociétés par actions, au moyen

d’actions attribuées gratuitement*s?

ou de bons de souscription de parts de créateur
d’entreprise*®?. Certaines formes sociales ont été créées pour étre controlées par leurs salariés,
liant d’autant plus intérét social et intérét des salariés. Il s’agit notamment des sociétés
coopératives de production*®*, et des sociétés coopératives d’intérét collectif*®>. Toutefois,
méme pour ces sociétés, 1’intérét des salariés ne peut étre pris en compte que dans une
certaine limite, les associés pouvant engager leur responsabilité en cas en cas de non-respect

de I’intérét social lors de ’exercice de leur droit de vote*3©.

479 Pour le conseil d’administration, C. com., art. L. 225-27-1 ; Pour le conseil de surveillance, C. com., art. L.
225-79-1.

480 Pour le conseil d’administration, C. com., art. L. 225-27 ; Pour le conseil de surveillance, C. com., art. L.
225-79 - L. n° 2015-994, 17 aolt 2015 relative au dialogue social et a I'emploi, art. 10 et 11 : Dr. Sociétés
2015, comm. 197, comm. D. GALLOIS-COCHET.

41 Sur cette question, cf. infra n° 297.

42 C. com., art. L. 225-197-1.

483 CGI, art. 163 bis G.

484 L. n° 78-763, 19 juil. 1978, portant statut des sociétés coopératives ouvriéres de production.
485 L. n® 47-1775, 10 sept. 1947 portant statut de la coopération, art. 19 quinquies.

486 Sur la responsabilité pour abus de droit de vote, cf. infra n°® 182 et s.
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80. Justification du dépassement. L’existence d’une régle de droit imposant a une personne
morale de tenir compte d’un certain intérét justifie le dépassement de sa finalité. Autrement
dit, il est dans I’intérét de la personne morale de respecter une obligation de tenir compte
d’un autre intérét, pour autant que 1’application concréte de cette obligation ne la détourne
pas de sa finalité. Indépendamment de ce dépassement impos€, une personne morale peut

parfaitement décider volontairement de tenir compte d’un intérét dépassant sa finalité.

B. L’intérét dans le dépassement volontaire de la finalité

81. Prise en compte volontaire d’un autre intérét. Les circonstances peuvent conduire une
personne morale a prendre des actes qui ne consistent pas directement en la réalisation de sa
finalité. La personne morale se comporte anormalement en apparence : I’Etat satisfait un
intérét privé, une société procéde a une donation, efc. La pratique est relativement répandue
et plutot tolérée. Ainsi, en 2016, un quart des entreprises frangaises ont reconnu que leur
activité avait un impact « fort » ou «trés fort » sur I’environnement, ce qui a conduit une

partie d’entre elles a agir en faveur de I’environnement*®’.

Comme il est possible pour une personne physique de trouver un intérét au moins moral a
rendre service a autrui, une personne morale peut trouver un intérét a dépasser sa finalité¢ dans
une certaine limite. L’acte de la personne morale qui dépasse sa finalité peut se justifier au
regard du contexte et des conditions dans lesquelles il est réalisé, et présenter alors un intérét

pour la personne morale.

Le dépassement ne se justifie que s’il permet en réalité a la personne morale de réaliser sa
finalité. L’acte doit donc étre utile a la réalisation de cette finalité, c’est-a-dire satisfaire un
besoin, étre avantageux ou profitable*®®. La personne morale qui dépasse sa finalité en
réalisant un acte ne se comporte pas anormalement lorsque cet acte lui est utile. Elle réalise sa
finalité par un moyen détourné. La généralité¢ de la définition de I’intérét — ce qui est utile, ce
qui est avantageux — lui confére une certaine souplesse. Sauf a ce que le dépassement de la
finalité soit interdit, la personne morale peut trouver un intérét dans des actes qui, s’ils ne

sont pas en lien direct avec sa finalité, sont utiles a sa réalisation.

487 INSEE Premiére, Les pratiques environnementales des entreprises, Nov. 2017, n° 1673, p. 1.

488 J.REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le Petit Robert de la langue frangaise, op. cit., V° Utile.
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A l’inverse, le dépassement qui ne permet pas la réalisation de la finalité ne se justifie pas.
L’acte inutile ne peut pas étre dans 1’intérét de la personne morale, puisqu’elle ne satisfait pas
le besoin qui justifie son existence. L’anormalité du comportement de la personne morale est
alors est avérée : il 1’¢loigne de sa finalité, alors que le dépassement n’est toléré que pour
autant que « [tlous les moyens [restent] au service de [’objet principal » de la personne

morale*®.

82. Exemple de I’altruisme de la société. L’altruisme est a ’opposé de la finalité de la
société, qui a vocation a faire profiter les seuls associés d’un bénéfice ou d’une économie*?.
Toutefois, un altruisme relatif est toléré, lorsque cet altruisme permet la réalisation de la
finalité de la société, sous le controle des juridictions*! voire de I’administration fiscale*-.
La recherche du profit par une société n’est pas exclusive de la satisfaction de 1’intérét
général*?, Les sociétés sont constituées par les associés afin que ceux-ci participent au
résultat. Cela n’interdit pas tout acte qui ne profiterait pas directement aux associés. Cet état
du droit positif participe d’une certaine vision du profit : ce n’est pas tant parce que la société
aurait une responsabilité sociale — au sens de sociét¢ humaine - et donc pour vocation de
satisfaire un autre intérét que celui des associés qu’elle peut se permettre un certain altruisme,
mais bien parce que cet altruisme est, a sa maniére, générateur de valeur comme peut 1’étre
1494

I’activité de la société

formule du Lord Justice lors d’une affaire « HUTTON V WEST CORK RAILWAY CO. » :

. Ce n’est pas sans rappeler, en droit britannique des sociétés, la

« The law does not say that there are to be no cakes and ale, but there are to be no cakes and

ale except such as are required for the benefit of the company »**.

489 CE, 7 juil. 1994, n° 356089, avis : RFDA 1994, p. 1156.
490 C. civ., art. 1832.

41 Sur la responsabilité civile du dirigeant de société, cf. infra n° 175 et s. ; Sur la responsabilité pénale du
dirigeant de société, cf. infra n° 185 et s.

492 Qur le traitement fiscal de 1’acte anormal de gestion, cf. infra n° 368 et s.

493 A, FREROT et N. MAESTRACCI, Entreprise et pauvreté, in Intérét général : que peut l'entreprise ? Institut
Montaigne, J. DAMON (dir.), Manitoba, 2013.

494 V. not. M. FRIEDMAN, The Social responsibility of business is to increase its profits, New York Times
Magazine, 13 sept. 1970.

495 Court of Appeal of England and Wales, 15 mars 1883, « HUTTON V WEST CORK RAILWAY CO »
(1883) 23 Ch D 654.
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C’est un altruisme relatif qui a motivé le développement de la protection sociale dans les
« entreprises chrétiennes »*°°. Cet altruisme a permis sans aucun doute d’améliorer les
conditions de travail des salariés. Nul doute non plus quant a I’incidence de telles mesures sur
la productivité et les résultats de I’entreprise, notamment par la stabilisation de la main

d’ceuvre*®’

. C’est également un altruisme relatif, puisqu’accompagné de contreparties, qui
conduit des sociétés a réaliser des actions de mécénat*® ou a consentir des abandons de
créances au profit d’un partenaire clé*® ou d’une société appartenant au méme groupe .
C’est encore un altruisme relatif qui conduira certaines sociétés a préciser leur « raison
d’étre » dans leurs statuts pour leur permettre de tenir compte de considérations sociales et

environnementales>°!,

Toutefois, 1’altruisme de la société n’est dans son intérét que s’il lui permet effectivement de
réaliser son objet. Ainsi, n’est pas réalisée dans 1’intérét social la donation sans contrepartie a
une association chargée d'effectuer des recherches historiques sur le nom de famille du
dirigeant, quand bien méme la société procédait régulicrement a des dons et que ceux-ci

étaient d’un montant relativement faible au regard du chiffre d’affaires de la société>2,

83. Exemple de la satisfaction d’un intérét privé par PEtat. Si 'on admet que I’Etat a
pour finalité la satisfaction de I’intérét général, il va de soi que les actes pris par les agents
publics titulaires de 1’Etat ne peuvent avoir pour objet de satisfaire un intérét privé, sauf a

503

commettre une prise d’illégale d’intéréts>">. Pourtant, la satisfaction d’un intérét privé peut

permettre la satisfaction d’un intérét général.

496 A. CHARDON, L’influence du patronat chrétien sur la Protection sociale en Isére au début du XX*™ siécle,
in Il y a 90 ans naissaient les allocations familiales, Colloque, Grenoble, CRHSS-RA, 26 oct. 2006.

497 L. JULLIAN, Introduction in Il y a 90 ans naissaient les allocations familiales, Colloque, Grenoble, CRHSS-
RA, 26 oct. 2006.

498 V. par ex. ADMICAL, Mécénat et contreparties, Les Repéres ADMICAL, n° 6, 2013.
499V, par ex. CE, 9 oct. 1981, n° 15553 : Rec. CE 198]1.

300y, par ex. CE, 30 avr. 1980, n° 16253 : Rec. CE 1980 - CE., 7 nov. 1981, n° 16814 : Rec. CE 1981 - CE, 27
juin 1984, n° 35030 : Rec. CE 1984 - Sur la communauté d’intéréts pouvant justifier un abandon de créances
entre personnes morales d’un méme groupe, cf. infra n°® 380 et s.

01 Sur ce point, cf. infra n® 107 et s.
302V, par ex. Crim. 5 mars 2014, n° 13-80.350 : inédit ; JCP E 2015, 1070, chronique F.-G. TREBULLE.

303 C. pén., art. 432-12 — V. par ex. Crim. 29 sept. 1999, n° 98-81.796 : Bull. crim., 1999, n° 202 ; D. 2000, p.
125, note M. SEGONDS.
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Le droit de I’expropriation en a donné un exemple ¢éloquent. Nul ne peut étre contraint de
céder sa propriété, si ce n'est pour cause d'utilité¢ publique>®*. L utilité¢ publique d’un projet
d’expropriation est appréciée par l'autorité compétente de 1'Etat>® sur la base de la théorie du
bilan, le juge administratif mettant en balance les avantages et les inconvénients de
I’opération®*®. La satisfaction d’un intérét privé peut contribuer a 1’utilité publique d’un projet
d’expropriation, lorsque 1’avantage consenti permet incidemment de satisfaire 1’intérét
général. Ainsi en est-il lorsqu’une opération d'expropriation ayant pour but de dévier une
route nationale et pour effet de procurer un avantage direct et certain a une société privée
satisfait a la fois les besoins de la circulation publique et les exigences du développement

d'un ensemble industriel qui joue un rdle important dans 1'économie régionale®®’.

84. Exemple de D’exercice d’activités économiques autres que celles de sa spécialité par
un établissement public. Les établissements publics sont régis par le principe de
spécialité>®®. Ils ne peuvent pas en principe s’écarter de leur spécialité. Toutefois, le principe
de spécialité ne s’oppose pas a ce qu'un établissement public se livre a d’autres activités
économiques lorsque cela est utile a la réalisation de sa spécialité>?. La solution a ensuite été
confirmée, a la double condition d’une part que « ces activités annexes soient techniquement
et commercialement le complément normal de sa mission statutaire principale » et, d’autre
part, qu’elles soient a la fois d’intérét général et « directement utiles a [’établissement
public »1°. Le Conseil d’Etat illustre ce que peut étre 1"utilité : « adaptation a I’évolution
technique, aux impératifs d’une bonne gestion des intéréts confiés a [’établissement, le
savoir-faire de ses personnels, la vigueur de sa recherche et la valorisation de ses
compétences » et précisant, « tous moyens mis au service de son objet principal » : 1’acte

dépassant la finalité de la personne morale ne peut pas avoir pour effet de I’en détourner.

504 C. civ., art. 545.
305 C. expr., art. 121-1.

306 CE, ass. 28 mai 1971, n° 78825 « VILLE NOUVELLE EST » : Rec. CE 1971, p. 409 ; RDP 1972, p. 454,
note M. WALINE.

597 CE, 20 juil. 1971, n° 80804, « VILLE DE SOCHAUX » : inédit.
508 CE, 4 juin 1954, «<ECOLE NATIONALE D’ADMINISTRATION» : Rec. CE 1954, p. 337.

509 CE, 23 juin 1965, n° 59876, « SOCIETE AERIENNE DE RECHERCHES MINIERES » : Rec. CE 965, p.
380.

S10.CE, 7 juil. 1994, n° 356089, avis : RFDA 1994, p. 1156.

74



85. Conclusion de la Section 2. L’existence d’une personne morale se justifie au regard d’un
besoin. Par conséquent, chaque personne morale a une finalité. Partant, I’intérét de la
personne morale consiste nécessairement en la réalisation de la finalit¢ qui justifie son
existence. Inversement, les actes qui écartent la personne morale de sa finalité ne sont pas
dans son intérét. Toutefois, la réalisation de cette finalité peut impliquer 1’accomplissement
d’un acte qui n’en reléve pas directement. La personne morale trouve un intérét a cet acte des

lors qu’il lui permet de réaliser indirectement sa finalité.

86. Conclusion du Chapitre 2. Chaque personne morale a un intérét qui lui est personnel.
Cet intérét découle de la qualité de sujet de droit de la personne morale. Par ailleurs, dans la
mesure ou chaque personne morale a une finalité qui justifie son existence, la substance de
son intérét inclut nécessairement la réalisation de cette finalité, encore que la souplesse de

I’intérét en permette un dépassement relatif.

87. Conclusion du Titre 1. L’intérét d’une personne morale peut étre défini comme un
intérét individuel, propre a chaque personne morale et dont la substance est intimement liée a
la finalit¢ de la personne morale considérée. Analyser I’intérét d’une personne morale
suppose donc d’identifier sa finalité. En raison de la variété des personnes morales, 1’intérét

personnel ne peut étre défini que de maniére trés générale.

Défini aussi abstraitement, 1’intérét personnel pourrait se limiter & un concept insusceptible
d’application concréte. Il n’en est rien. L’intérét personnel est bien une notion susceptible
d’étre utilisée. Ses potentielles utilisations peuvent étre précisées a partir de 1’étude d’un

intérét personnel spécifique : celui de la société.
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TITRE 2 : LES ENSEIGNEMENTS DE L’ INTERET SOCIAL

89. Intérét personnel et intérét social. L’intérét social est I’intérét personnel d’une société.

En tant qu’intérét personnel, 1’intérét social est un intérét individuel, propre a la société.

L’intérét social est le plus éprouvé des intéréts de personne morale, celui qui a le plus attiré

’attention de la doctrine®!!

. L’analyse de sa fonction et de ses manifestations en droit positif
peut aider, par analogie, a mieux cerner les autres intéréts personnels et éventuellement a

emprunter des solutions au droit des sociétés.

Le raisonnement par analogie n’est pas une méthode juridique infaillible. Il est nécessaire de
garder a I’esprit le particularisme de la situation juridique sur laquelle il s’appuie et les
particularismes des situations voisines>'?. La nécessité de ces précautions est d’autant plus
évidente s’agissant des différences entre les sociétés et les personnes morales de droit public.
En effet, les principes de droit constitutionnel et de droit administratif font que la
représentation de I’Etat et des collectivités n’est absolument pas comparable avec celle d’une
société. Par ailleurs, des mécanismes spécifiques de controle et de protection des personnes
morales existent en droit administratif. Le controle de 1égalité et de I’excés de pouvoir, le
régime de conclusion et d’exécution des contrats administratif, le régime de responsabilité
des fonctionnaires ou les régles de comptabilit¢ publique trouveront naturellement a

s’appliquer dans les cas prévus, limitant d’autant la portée du raisonnement par analogie.

Toutefois, en ’absence de tels mécanismes, il est possible de déterminer les principales
caractéristiques de I’intérét de toute personne morale a partir des enseignements de 1’intérét

social.

90. Fonction de I’intérét social. Un auteur considérait que la voie de fait appartenait « a
cette espéce de catégories juridiques dont l'unité est plus fonctionnelle que conceptuelle »'3.

Plus précisément, certaines catégories juridiques n’ont d’unité que si elles sont envisagées du

1TV, not. G. SOUSI, L’intérét social dans le droit frangais des sociétés commerciales, op. cit. ; H. EL MEHI,
La protection de 1’intérét social (étude du réle respectif des actionnaires et des salariés), op. cit. ; B. DUPUIS,
La notion d’intérét social, op. cit. ; S. ZEIDENBERG, L'intérét social : Etude du particularisme du contrat de
société, op. cit. ; M.-A. MOUTHIEU, L'intérét social en droit des sociétés, op. cit. ; A. BENNINI, Le voile de
I’intérét social, op. cit.

512 G, JELLINEK, L’¢élément juridique dans la science de I’Etat et la méthode juridique, op. cit., p. 14.

313 G. VEDEL, De l'arrét Septfonds a l'arrét Barinstein, la 1égalité des actes administratifs devant les tribunaux
judiciaires, JCP 1948. 1. 682.
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point de vue de la fonction qu’elle joue. « Elles permettent au juge de résoudre un certain
nombre de problémes du méme type au jour le jour, tout en réservant l'avenir »'%. Par la
suite, la distinction entre les notions conceptuelles et les notions fonctionnelles a largement

prospéré en doctrine®'® au-dela du droit administratif>'®.

Des qualificatifs similaires a ceux employés pour définir la notion conceptuelle - « vague »,
« sans unité »'7 - ont été employés a propos de ’intérét social’'®. Pourtant, envisagé comme
notion fonctionnelle, le role de I’intérét social devient tangible. Sa fonction est de protéger la
société contre les éventuels détournements de pouvoir des dirigeants et des associés. Apres
avoir identifi¢ cette fonction de protection de la société assumée par ’intérét social
(Chapitre 1), il conviendra d’étudier les moyens de protection mis en ceuvre au motif de

I’intérét social (Chapitre 2).

314 1hid.

315 G. TUSSEAU, Critique d'une métanotion fonctionnelle, La notion (trop) fonctionnelle de notion
fonctionnelle, RFDA 2009, p. 641, not. §17.

316V, par ex. N. REBOUL, Remarques sur une notion conceptuelle et fonctionnelle : l'affectio societatis, Rev.
sociétés 2000, p. 425.

S17bid.

318 V. par ex. G. SOUSI, Intérét du groupe et intérét social, JCP CI 1975, 11816, p. 382 ; M. GERMAIN,
L’intérét commun des actionnaires, JCP E, Cah. dr. entr. 1996-4, p. 13 ; A. PIROVANO, La « boussole » de la
société. Intérét commun, intérét social, intérét de I’entreprise ?, D. 1997, p. 189 ; M.-A. MOUTHIEU, L'intérét
social en droit des sociétés, op. cit.,p. 17, § 5.
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CHAPITRE 1: LA FONCTION DE PROTECTION DE LA SOCIETE ASSUMEE
PAR L’INTERET SOCIAL

91. Conception de I’intérét social. Certains auteurs congoivent 1’intérét social comme une

notion « procédurale »'°, qui ne se manifesterait que lorsqu’il y est porté atteinte>°

et qui se
réduirait & un instrument de « police des sociétés »**!. L’intérét social ne se concevrait « que
violé »?2. 11 est possible d’avoir une conception différente de 1’intérét social. En tant
qu’intérét personnel, I’intérét social est a la fois conséquent et inhérent a la société>?3. 11 est
une notion essentielle de la vie sociale, qui doit étre prise en considération en permanence par

les organes sociaux. Cela se ressent particuliérement en droit boursier>.

Aussi, la fonction de I’intérét social réside a la fois dans I’orientation des organes sociaux

(Section 1) et dans la pérennisation de la société (Section 2).

SECTION 1 : LA PROTECTION PAR L’ORIENTATION DES ORGANES SOCIAUX

92. Fonction d’orientation. L’intérét social « indique le sens dans lequel doit se déployer
Pactivité sociale »?. 11 existe un consensus quant a I’orientation des organes sociaux que
permet intérét social’?®. L orientation des organes sociaux n’est pas I’apanage de 1’intérét

social. Le principe de spécialité assume également cette fonction®?’. Toutefois, I’orientation

319 A. BENNINI, Le voile de l'intérét social, op. cit., p. 187, § 224.
320 G. SOUSI, Intérét du groupe et intérét social, JCP CI 1975, 11816, p. 382 ;

21y, par ex. J. SCHAPIRA, L’intérét social et le fonctionnement de la société anonyme, RTD Com. 1971,
p. 957 ; A. CONSTANTIN, L’intérét social : quel intérét ? in Etudes offertes & Barthélémy Mercadal, Francis
Lefebvre, 2002, p. 317, § 9.

322 A. VIANDIER, OPA, OPE et autres offres publiques, Francis Lefebvre, 5™ éd., 2014.
523 Sur les caractéres de ’intérét personnel, cf. infra n° 45 et s.

324V, not. N. RONTCHEVSKY, L'utilisation de la notion d'intérét social en droit des sociétés, en droit pénal et
en droit boursier, Bull. Joly Bourse 2010, p. 355.

325 M. GERMAIN et V. MAGNIER, Les sociétés commerciales, Sociétés de personnes - SARL, SA, SAS -
Sociétés cotées, op. cit., p. 52, § 1559.

326 V. not. D. SCHMIDT, De I’intérét social, JCP E 1995, p. 488 ; M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY,
Droit des sociétés, op. cit., p. 253, § 564.

327 P, MOUSSERON, Le nouveau régime de la capacité contractuelle des sociétés : la boussole de 1’objet social,
D. 2016 p. 906.
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par le principe de spécialité est insuffisante (I), I’intérét social permettant une orientation plus

précise des organes sociaux (II).

I. L’orientation insuffisante des organes sociaux par le principe de spécialité

93. Insuffisance de la spécialité. La société de droit commun a pour finalité la participation
au résultat, qui peut consister pour les associés a partager le bénéfice ou a profiter de
I’économie résultant de Dentreprise commune®?®. Par ailleurs, certaines formes sociales
peuvent avoir une finalit€é qui ne se limite pas a la recherche du profit, voire qui est
radicalement opposée a I’idée de profit. Le principe de spécialité¢ limite la capacité des

sociétés et les pouvoirs de leurs dirigeants & un objet donné>?°.

Malgré les effets du principe de spécialité sur la société et sur les pouvoirs des dirigeants, il
ne permet pas une orientation suffisante des organes sociaux, et ce que la spécialité reléve du

droit commun des sociétés (A) ou du droit spécial (B).

A. L’insuffisance de la spécialité de droit commun

94. Bénéfice ou économie. La société est instituée pour que les associés partagent ou que
I’associé unique profite du résultat de 1’activité de la société. 1l s’agit de I’essence méme de la

société>0. A défaut, la société serait nulle®!

. Cette spécialité est, a elle seule, insuffisante
pour permettre I’orientation effective des organes sociaux vers des actes permettant la
réalisation de I’objet social, qu’il s’agisse de réaliser un bénéfice ou de profiter d’une

économie.

95. Insuffisance du principe de spécialité des sociétés ayant pour objet le partage d’un

bénéfice. Le bénéfice est un «gain financier réalis¢é dans une opération ou une

328 C. civ., art. 1832.

529 Sur le principe de spécialité, cf. supra n® 71 et s.

530y, CHAPUT, Rép. sociétés, V° Objet social, 2005, § 8.

31Y. GUYON, Traité des contrats, Les sociétés, op. cit., p. 287, § 189.
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entreprise »2. En droit des sociétés, le bénéfice a été défini dans un arrét « CAISSE
RURALE DE MANIGOD » comme un « gain pécuniaire ou [...] matériel qui ajouterait a la
fortune des associés »33. Le bénéfice est donc 1’utilité que les associés aspirent a retirer de la

SOCiéteé.

Pour les sociétés dont I’objet est ponctuel, le bénéfice se matérialise a la réalisation de cet
objet, réalisation qui marque, en principe, la fin de la société en provoquant sa dissolution>34.
La dissolution de la société entraine sa liquidation®®3. Aprés paiement des dettes et
remboursement du capital social, le partage de l'actif est effectué entre les associ€s, sui un
boni est constaté, dans les mémes proportions que leur participation aux bénéfices, sauf
clause ou convention contraire>®. Dans les sociétés dont ’objet n’est pas ponctuel, ¢’est-a-
dire qui ont vocation a maintenir ou développer 1’exercice d’une activité, le bénéfice réside
dans les bénéfices, au sens comptable, qui renvoient aux résultats annuels d’une entreprise’

et qui peuvent étre distribués aux associés en fin d’exercice sous certaines conditions*3®,

L’intérét des sociétés qui ont pour finalité¢ le bénéfice n’est pas tant de réaliser un bénéfice
pour elle-méme - la société n’a pas vocation a s’enrichir - que de permettre aux associés d’en
profiter par le partage du résultat. Le partage d’un bénéfice a été la spécialité 1€gale historique
de la société, I’économie n’ayant été introduite dans DP’article 1832 du Code civil qu’en
19785%, et la possibilité donnée a une personne seule de constituer une société en 1985340,
Pour I’associé unique d’une société, il n’est pas question de partager le bénéfice puisqu’il est

le seul ayant vocation a profiter du bénéfice réalisé par la société.

La spécialité de la société est précisée dans ses statuts. Plus exactement, 1’objet social peut

doublement limiter la spécialité de la société. D’abord, la clause statutaire relative a 1’objet

332 J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le Petit Robert de la langue francaise, op. cit., V° Bénéfice.
533 Cass. ch. réun. 14 mars 1914 : inédit.

34 C. civ., art. 1844-7.

35 C. civ., art. 1844-8.

36 C. civ., art. 1844-9.

37 T. MASSART, Rép. sociétés, V° Société (Contrat de), 2016, § 64

38V, par ex. C. com.,, art. L. 232-12 et s.

39 L. n° 78-9, 4 janvier 1978, modifiant le titre IX du livre III du code civil, art. 1°".

340 1, n° 85-697, 11 juil. 1985, relative a l'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée et & 1’exploitation
agricole a responsabilité limitée.
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social peut restreindre 1’activité de la société a un territoire donné. Cette limitation est assez
théorique, puisqu’il est de pratique répandue de prévoir que I’objet de la société est mis en
ceuvre en France et a I’étranger. Ensuite et surtout, la clause des statuts définissant 1’objet
social contient une limitation matérielle de la spécialité de la société. Cette clause se présente
généralement sous la forme d’une liste d’activités ou de domaines d’activités, dont la
limitation peut étre trés relative, par une clause prévoyant la réalisation de toute activité ou

opération se rattachant au domaine d’activité de la société.

Toutefois, la spécialité de la société et son objet ne sont qu’un programme>*'. Ce programme
doit étre mis en ceuvre par les organes de la société. Si ce programme représente la finalité de
la société, et donc la raison de son existence, il reste trés général. Sa mise en ceuvre peut
n’avoir aucune logique, notamment lorsque la réalisation de ce qui semble étre, in abstracto,
la finalité¢ de la société dessert, in concreto, cette réalisation et éloigne la société de la
réalisation de sa finalité. C’est le cas lorsque la société en arrive a une situation ou elle ne
peut plus permettre aux associés de profiter d’un bénéfice, particuliérement, lorsque son
existence est compromise®*?. Aussi, la spécialité visant a la recherche du bénéfice n’est pas
un instrument d’orientation suffisamment précis pour les organes sociaux. Cela se vérifie

¢galement pour les sociétés dont la spécialité consiste en la recherche d’une économie.

96. Insuffisance du principe de spécialité des sociétés ayant pour objet la réalisation
d’une économie. Depuis 1978, une société peut étre constituée en vue de profiter d’une
économie®®. L’économie est la gestion qui permet d’éviter la dépense inutile>**. L’économie
qu’une société peut avoir pour objet n’ajoute pas a la fortune des associés, « mais [’empéche
de diminuer »*. En principe, la recherche de I’économie n’est pas exclusive de celle du
bénéfice, une société pouvant « avoir pour objectif de profiter d’une économie, sans pour
autant s’interdire de créer des bénéfices »*0. Certaines formes de sociétés ont pour finalité
de rendre service a leurs associés par la mise en commun des moyens nécessaires a 1’exercice

d’une activité économique. Elles permettent aux associés de profiter d’une forme spécifique

31y, CHAPUT, Rép. sociétés, V° Objet social, 2005, op. cit., §14.

342 Sur le risque de disparition de la société, cf. infran® 118 et s.

343 L. n° 78-9, 4 janvier 1978, modifiant le titre IX du livre III du code civil, art. 1°".

544 J REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le Petit Robert de la langue francaise, op. cit., V° Economie.
545 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., V° Economie.

346 CA Paris ch. 23, 10 mai 1995, n°® 93/10447 : Bull. Joly Sociétés 1995, 742, note M. JEANTIN.
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d’économie. Ainsi en est-il par exemple des sociétés coopératives, constituées en vue de
« satisfaire [aux] besoins économiques ou sociaux [des associés] par leur effort commun et la
mise en place des moyens nécessaires »*’. Ainsi en est-il encore des sociétés de moyens, qui
ont « pour objet exclusif de faciliter a chacun de leurs membres ['exercice de son
activité »*. Ce qui a été évoqué pour le bénéfice se vérifie également pour 1’économie.
L’application du programme social ne permet pas nécessairement de réaliser la finalité de la
société, dans la mesure ou certaines opérations peuvent, dans les faits, ¢loigner la société de

la réalisation de sa finalité.

De ce point de vue, les spécialités de droit spécial souffrent de la méme faiblesse.

B. L’insuffisance des spécialités de droit spécial

97. Spécialité autre que le bénéfice ou I’économie. La recherche du profit peut
s’accompagner d’une finalit¢ désintéressée, et vient tempérer la spécialité¢ lucrative de la
société de droit commun. Pour autant, le principe de spécialité ne permet pas une meilleure
orientation des organes de ces sociétés. C’est le cas pour les sociétés de I’économie sociale et
solidaire qui poursuivent une utilité sociale (1), ainsi que des sociétés ayant un autre objet que

le partage du résultat (2).

1. L’insuffisance de la poursuite de 1’utilité sociale

98. Economie sociale et solidaire. La loi relative a I’économie sociale et solidaire ’a définie
comme «un mode d'entreprendre et de développement économique adapté a tous les
domaines de l'activité humaine auquel adhérent des personnes morales de droit prive, qui
remplissent [plusieurs] conditions [dont notamment] un but poursuivi autre que le seul

partage des bénéfices [et] une gouvernance démocratique [...] »*.

347 L. n° 47-1775, 10 sept. 1947, portant statut de la coopération, art. 1.
38 L. n° 66-879, 29 nov. 1966, relative aux sociétés civiles professionnelles, art. 36.

349 L. n° 2014-856, 31 juil. 2014, relative a 1'économie sociale et solidaire, art. 1, 1.
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L’économie sociale et solidaire ainsi définie préexistait a cette reconnaissance légale. La
société coopérative permettait déja de constituer une société pour satisfaire des besoins
économiques ou sociaux>>’. Plus encore, les sociétés coopératives d’intérét collectif avaient
déja pour objet « la production ou la fourniture de biens et de services d'intérét collectif, qui

présentent un caractere d'utilité sociale »>'.

Un des principaux apports de la loi relative a 1’économie sociale et solidaire réside dans les
statuts d’entreprise de 1’économie sociale et solidaire et d’entreprise solidaire d’utilité sociale.
Il ne s’agit pas de formes sociales, mais d’une « qualité » pour le statut d’entreprise de
I’économie sociale et solidaire®? et d’un « agrément » pour celui d’entreprise solidaire
d’utilité sociale’>. Cette qualité peut étre reconnue et cet agrément délivré aux sociétés, y
compris commerciales, qui remplissent certaines conditions. Les sociétés qualifiées
d’entreprise de I’économie sociale et solidaire ou d’entreprise solidaire d’utilité¢ sociale
poursuivent une double finalité : la participation des associé€s au résultat, avec une nuance
relative a un objet statutaire permettant a la société de poursuivre une utilité sociale.
L’imprécision de la notion d’utilité sociale empéche la spécialité des sociétés de I’économie
sociale et solidaire de jouer le role d’instrument d’orientation des organes sociaux, pour les

mémes raisons que les sociétés de droit commun.

99. Exemple des sociétés qualifiées d’entreprises de I’économie sociale et solidaire. Une
société peut étre qualifiée d’entreprise de I’économie sociale et solidaire. Pour cela, elle doit
satisfaire pas moins de douze conditions relatives notamment a son objet — la poursuite d’une
utilité sociale, ¢’est-a-dire la satisfaction de « besoins peu ou pas satisfaits par les secteurs
public et marchand de personnes fragilisées en manque d'autonomie »>>* -, a son organisation
ou a son financement>>>, La généralité de 1’objet de ces sociétés ne permet pas une orientation

suffisante des organes sociaux.

3301, n° 47-1775, 10 sept. 1947, portant statut de la coopération, art. 1.
351 Ibid., art. 19 quinquies.
32 L. n° 2014-856, 31 juil. 2014, relative a 1'économie sociale et solidaire, art. 1, III.

353 L. n° 2014-856, 31 juil. 2014, relative a I'économie sociale et solidaire, art. 11 ; D. n° 2015-719, 23 juin 2015
relatif a I'agrément « entreprise solidaire d'utilité sociale » régi par l'article L. 3332-17-1 du code du travail.

354 A. EUILLET, L'utilité sociale, une notion dérivée de celle d'intérét général, RDSS 2002 p. 207.

355 L. n° 2014-856, 31 juil. 2014, relative a 1'économie sociale et solidaire, art. 1.
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100. Exemple des sociétés qualifiées d’entreprises solidaires d’utilité sociale. Une société
qualifiée d’entreprise de I’économie sociale et solidaire peut recevoir 1’agrément d’entreprise
solidaire d’utilité sociale, délivré par le préfet>>®. Elle doit rechercher, a titre principal,

["utilité sociale.

La recherche de I’utilité sociale doit se traduire par un impact significatif des charges
financieres liées a la recherche de 1’utilité sociale sur le compte de résultat de la société - les
charges d'exploitation liées aux activités participant a la recherche d'une utilité sociale,
doivent représenter au moins les deux tiers de 1'ensemble des charges d'exploitation - et sur sa
rentabilité financiére - les dividendes et les intéréts servis aux comptes courants d’associés ne

557

doivent pas excéder un seuil réglementaire>>’. En outre, la politique salariale appliquée dans

la société doit satisfaire un certain nombre de conditions>8,

La recherche de I'utilité sociale, telle que définie par la loi relative a I’économie sociale et
solidaire, reléve de I’altruisme intéressé. Cela est particulicrement vrai chez les entreprises
solidaires d’utilité sociale : leur situation financiere doit - ¢’est une condition d’obtention de
I’agrément - étre grevée par la réalisation de leur objet social. La recherche de 1’utilité sociale

implique que soient pris en compte un ou plusieurs autres intéréts que celui de la société>”,

La encore, et malgré les prescriptions légales quant aux modalités de gestion de la société,
I’objet social des entreprises solidaires d’utilité sociale n’est pas suffisante pour orienter les
organes sociaux avec précisions vers des actes utiles. Le probléme est identique méme
lorsque la spécialité est définie avec précision, comme c’est le cas pour certaines formes

sociales qui ont un autre objet que le partage du résultat.

2. L’insuffisance des spécialités autres que le partage du résultat

101. Insuffisance. En revanche, certaines sociétés ont une finalité spécifique différente de la

recherche du profit. Pour autant, quelle que soit la précision de leur spécialité, cette derniére

336 C. trav., art. R. 3332-21-3.
37 C. trav., art. R. 3332-21-1.
558 C. trav., art. L. 3332-17-1.

359 L. n° 2014-856, 31 juil. 2014, relative a 1'économie sociale et solidaire, art. 2.
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reste trop imprécise — car trop objective — pour permettre une orientation adaptée des organes

sociaux.

102. Exemple des SAFER. Les sociétés d'aménagement foncier et d'établissement rural
prennent la forme de société anonyme®’. Leurs missions incluent notamment la protection
des espaces agricoles, naturels et forestiers, des ressources naturelles, le maintien de la
diversité biologique ou la transparence du marché foncier rural. Malgré leur forme de société
anonyme, ces sociétés « ne peuvent avoir de buts lucratifs »°!. Pour ces sociétés comme pour
les autres, seule la considération de ’intérét social permettra une orientation satisfaisante des

organes sociaux.

II. L’orientation plus précise des organes sociaux grice a I’intérét social

103. Dépassement de la spécialité. La spécialité de la société, quelle qu’elle soit, est trop
générale pour servir d’instrument satisfaisant d’orientation. D’une part, I’objet social n’est
qu’un programme. I n’a pas a &tre entiérement réalisé. 11 a méme été jugé que des actes
étrangers a I’objet social n’étaient pas en eux-mémes contraire a I'intérét social®®2. Surtout, il
ne doit pas étre réalisé au mépris de la situation de la société. D’autre part, bien que I’intérét
social intégre la satisfaction de la spécialité de la société, spécialité et intérét ne coincident
pas parfaitement. D’une part, I’intérét social peut dépasser la spécialité de la société>s?,
D’autre part, tout acte accompli dans le respect de la spécialité¢ de la société n’est pas
nécessairement dans son intérét, notamment quand cet acte met en péril I’existence de la
société>*4. L intérét social permet une orientation plus efficace, car il plus subjectif que la

spécialité. Un auteur a qualifié I’intérét social de « donnée factuelle »*%°, un autre de « notion

plastique »%. En effet, I’intérét social est factuel et plastique, puisqu’il dépasse la spécialité,

360 C. rur., art. L. 141-1.
561 C. rur., art. L. 141-7.

362 Crim., 24 oct. 1996, n° 95-85.683 : inédit ; Rev. sociétés 1997, p. 373, note B. BOULOC ; Bull. Joly Sociétés
1997, p. 201, § 75, note J.-F. BARBIERL

363 Sur le dépassement de la finalité, cf. supra n® 81.

564 Com. 23 sept. 2014, n° 13-17.347 : Bull. 2014, IV, n ° 142 ; J-F. BARBIERI, Appréciation de 1’intérét
social : a la seule convenance du juge !, Journ. sociétés 2014, n° 124, p. 46.

365 D. SCHMIDT, Les conflits d’intéréts dans la société anonyme, op. cit., p. 22.
366 B, SAINTOURENS, La flexibilité du droit des sociétés, RTD com. 1987, p. 483.
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pour y intégrer ce qui est concrétement utile pour une société. Il est la « concrétisation [du

but de la société] dans la durée »°.

Ainsi, I’intérét social permet d’orienter les organes sociaux vers la réalisation d’actes utiles a

la société (A) tout en luttant contre les actes inutiles (B).

A. L’orientation vers des actes utiles a la société

104. Place de l’utilité. La question de I’intérét social fait particuliecrement débat en droit des
sociétés %, L’étude de la fonction d’orientation en droit positif (1) doit étre mise en

perspective avec les évolutions envisagées du droit des sociétés (2).

1. L’orientation en droit positif

105. Orientation des actes de la société. Les actes conclus au nom et pour le compte de la
société par ses organes doivent 1’étre dans I’intérét de la société. Cette régle est affirmée de
maniere éparse par la loi. Par exemple, en matiére de conventions réglementées conclues par
une société anonyme, l'autorisation préalable du conseil d'administration ou de surveillance
doit étre motivée en justifiant de l'intérét de la convention pour la société, « notamment en

précisant les conditions financiéres qui y sont attachées »%.

Surtout, la question de I’intérét des actes d’une société a pris un tour nouveau avec la réforme
du droit des contrats intervenue en 2016. Cette modification du Code civil a eu pour effet de
limiter la capacité des personnes morales « aux actes utiles a la réalisation de leur objet tel
que défini par leurs statuts et aux actes qui leur sont accessoires, dans le respect des régles

applicables a chacune d'entre elles »°. S’agissant des sociétés, la référence a I’utilité

367 M. GERMAIN et V. MAGNIER, Les sociétés commerciales, Sociétés de personnes - SARL, SA, SAS -
Sociétés cotées, op. cit., p. 52, § 1559

368 Sur ce point, cf. infira n° 3.

369 Pour les SA a conseil d’administration, C. com., art. L. 225-38 ; Pour les SA a conseil de surveillance, C.
com., art. L. 225-86.

S70.C. civ., art. 1145.
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renvoie a D’intérét social®’!, bien que cela n’ait pas été, semble-t-il, I’intention du

législateur>’2.

La société est capable de réaliser les seuls actes qui sont dans son intérét, c’est-a-dire qui
contribuent a la réalisation de son objet statutaire, lui-méme nécessairement conforme a la
spécialité¢ 1égale de la société. L’acte qui est dans I’intérét de la société est utile a la
réalisation de son objet. La jurisprudence en droit des sociétés fait déja application de ce
principe en recherchant ’intérét de I’acte pour la société, a savoir s’il lui procure un
avantage. En raison de la plasticit¢ de ’intérét, 1’avantage retiré par la société peut étre
« quelconque » 73, 11 est admis qu’un acte conforme a I’objet social puisse ne pas étre dans
I’intérét de la société, par exemple lorsque la contrepartie est disproportionnée avec

I’engagement de la société>’*. Dans ce cas, I’acte n’est pas opportun, il ne se justifie pas en ce

qu’il ne contribue pas a la réalisation de son objet.

De nombreux auteurs ont souligné les risques d’insécurité juridique de la rédaction de la régle
de capacité des personnes morales. Ce risque parait devoir étre tempéré. En effet, la régle de
capacité s’applique au droit des sociétés dans le respect des régles spéciales leur étant
applicables, et notamment les régles relatives aux nullités>’>. La régle de capacité n’a donc
pas pour effet de rendre le droit des contrats moins protecteur des cocontractants d’une

société. Par ailleurs, la régle de capacité ainsi rédigée présente une certaine souplesse. Les

371 D. GALLOIS-COCHET, Réforme du droit des contrats et capacité des sociétés, Dr. sociétés 2016, comm.
142 ; M. MEKKI, Les incidences de la réforme du droit des obligations sur le droit des sociétés : rupture ou
continuité ? : Rev. sociétés 2016, p. 483 ; G. CANIVET, A. PIETRANCOSTA, D. SENECHAL, Améliorer le
droit des contrats..., AJ contrat 2017, p. 505 ; A.-F. ZATTARA-GROS, La nécessaire restriction du domaine
du nouvel article 1145 sur la capacité des personnes morales : JCP N 2017, 1269 — Contra P. Mousseron, Le
nouveau régime de la capacité contractuelle des sociétés : la boussole de I’objet social, D. 2016, p. 906.

572 Sénat, 27 oct. 2018, sess. 2017-2018, JORF, 3825.

573 S. SCHILLER, N. DUCROCQ-PICARROUGNE et L. GAYET, Le cautionnement par des sociétés civiles
ou commerciales dans les groupes familiaux, JCP N 2015, 1100.

574 Civ. 3e, 15 sept. 2015, n° 14-21.348 : inédit ; Rev. sociétés 2015, p. 744, note A. VIANDIER ; Gaz. Pal. ler
déc. 2015, p. 17, note B. DONDERO ; Gaz. Pal. 10 déc. 2015, p. 16, note M.-P. DUMONT-LEFRAND.

575 D. GALLOIS-COCHET, Réforme du droit des contrats et capacité des sociétés, Dr. sociétés 2016, comm.
142 ; G. CANIVET, A. PIETRANCOSTA, D. SENECHAL, Améliorer le droit des contrats..., AJ contrat
2017, p. 505 — Contra D. PORRACHIA, Capacité et représentation 1égale en droit des sociétés a la lumiére du
code civil, RTDF n° 3-2016, p. 90 ; B. DONDERO, Contrats et obligations, La réforme du droit des contrats,
Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016, JCP E 2016, 1283 ; ANSA, La modification des dispositions du
code civil sur la capacité et la représentation a-t-elle un effet en droit des sociétés ?, n® 16-039, 2016-V, oct.
2016 ; J-R. ANDRE, Sociétés civiles et article 1145 nouveau du code civil : validité de la vente n’entrant pas
dans I’objet social mais autorisée a 1’unanimité des associés, JCP N 2017, ét. 1316.
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actes doivent étre utiles, et non pas nécessaires ou conformes. Ils peuvent dépasser 1’objet
social. La conception retenue est « dynamique » et confirme qu’il est permis de dépasser de
maniére limitée les contraintes de la spécialité>’®. Enfin, la régle de capacité, ainsi que les
dispositions relatives a la représentation, applicables a la société sous les mémes réserves
semble davantage avoir une vertu pédagogique qu’un véritable impact sur I’état du droit
positif. Elles viennent rappeler que la simple conformité objective a 1’objet de la société n’est
pas suffisante, et qu’il faut tenir compte de son intérét a toute occasion. Cela souligne bien la

fonction d’instrument d’orientation des organes sociaux assumée par 1’intérét social.

La loi de ratification de 1’ordonnance du 10 février 2016 ayant réformé le droit des contrats,

77, La régle de

des obligations et de la preuve a supprimé la référence a I’utilité des actes
capacité des personnes morales a donc été resserrée en se limitant désormais a un renvoi a la
lex societatis®’®. De la méme maniére que 1’on pouvait s’interroger quant & la nouveauté
représentée par la rédaction initiale de la reégle de capacité, la portée de sa modification est
discutable. En effet, ’appréciation de 1’utilit¢ d’un acte au regard de I’intérét qu’il présente
pour la société était effectuée avant la référence a ’utilité dans la régle de capacité. Dans la
mesure ou la régle de capacité n’ajoute aucune exigence nouvelle a 1’état du droit ancien, sa

modification semble surtout avoir le mérite de rassurer ceux qui en ont peut-étre exagéré les

conséquences.

106. Utilité des actes et délibérations des organes sociaux. Ce qui est vrai pour les actes de
la société 1’est aussi pour ceux de ses organes. Les organes sociaux ne peuvent exercer les
pouvoirs qui leurs sont confiés que dans I’intérét de la société. Ainsi, par exemple, le gérant
de société civile peut accomplir « tous les actes de gestion que demande l'intérét de la
société »'° ; de méme, pendant la période d'offre publique visant une société dont des actions

sont admises aux négociations sur un marché réglementé, le conseil d’administration ou le

576 G. WICKER ET J.-C. PAGNUCCO, Rép. civ., V° Personne morale, 2016, § 74

577 L. n® 2018-287, 20 avril 2018 ratifiant I'ordonnance n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, art. 6.

378 A. PIETRANCOSTA (dir.), Le Droit des contrats réformé, Edition revue et augmentée, Fauves Editions,
2018, T. 1, p. 56.

519 C. civ., art. 1848.
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directoire d’une société anonyme peut prendre toute décision dont la mise en ceuvre est

susceptible de faire échouer I'offre, « dans la limite de l'intérét social de la société »*°.

Par ailleurs, de maniére plus générale 1’utilité de décisions de gestion®®' comme de décisions

382 est parfois discutée devant les juridictions. Dans ces décisions, les références a

d’associés
’utilité renvoient en réalité a I’intérét social®®. Pour qu’un acte ou une délibération soit
annulé, il doit donc étre contraire a I’intérét social. Plus précisément, il doit échouer a un test
d’utilité¢ pour la société : s’il favorise la majorité et, sans étre forcément délétére pour la
sociéte, il lui est inutile, ’acte peut étre annulé. L’ instrumentalisation de 1’organe social par
celui qui y détient la majorité des voix suppose un but égoiste, et écarte toute utilité pour la

société.

Ces principes sont plutot bien arrétés en droit positif. Néanmoins, on peut redouter qu’ils

soient remis en question au vu des évolutions envisagées du droit des sociétés.

2. Les évolutions envisagées du droit des sociétés

107. Intérét social et inclusion des intéréts catégoriels. Depuis quelques années, il a été
régulierement proposé de modifier les articles 1832 et 1833 du Code civil conformément a la
doctrine de I’entreprise®®*. Pour certains, ’entreprise a une « triple mission sociale,
environnementale et économique »%. 1ls considérent que la définition actuelle du contrat de

société ne prend pas en compte les nouveaux enjeux du développement durable3,

380 C. com., art. L. 233-32.

81y, par ex. Soc., 8 juil. 2014, n° 13-15.573 : Bull. 2014, V, n°® 180 ; D. 2014 p. 1552 ; Rev. sociétés 2014, p.
709, note A. COURET et M-P. SCHRAMM ; Cah. soc. 2014, p. 511, note J. ICARD ; Bull. Joly Sociétés
2014, p. 398, note E. MOUIAI-BASSILANA.

82V, par ex. Civ. 3%, 8 juil. 2015, n°® 13-14.348 : Bull. 2015, III, n° 834 ; LEDC oct. 2015, p. 6, note M.
CAFFIN-MOI ; RTD Com. 2015, p. 533, note A. CONSTANTIN ; Rev. sociétés 2016, p. 169, note E.
SCHLUMBERGER.

383 S, SCHILLER, Rép. Sociétés, V° Pacte d’actionnaires, 2017, §108.
384 Sur cette doctrine, cf. infia n° 344 et s.

85 V. not. J. ATTALI (dir.), Pour une économie positive, Documentation Frangaise, 2013, p. 79;Y.
QUEINNEC, W. BOURDON, Réguler les entreprises transnationales, Cahier de propositions, déc. 2010 ; B.
BADRE et allia, Pour une économie de marché responsable, Le Monde, 17 nov. 2016, p. 23.

386 J. ATTALI (dir.), Pour une économie positive , op. cit., p. 82.
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Une proposition de modification a été faite dans un rapport relatif a « [’économie positive »¥’
reprise par plusieurs amendements déposés lors de I’examen parlementaire de la Loi relative
a la croissance, l'activité et I'égalité des chances économiques>®. 11 était proposé de compléter

I’article 1833 du Code civil comme suit :

« Toute société doit avoir un objet licite et étre constituée dans l'intérét commun des associés.
Elle doit étre gérée au mieux de son intérét supérieur, dans le respect de l'intérét général

économique, social et environnemental »% .

Un député qui défendait les amendements en question les justifiait en énongant qu’une telle
évolution de I’article 1833 du Code civil permettrait « aux parties prenantes, notamment aux
administrateurs et aux partenaires du dialogue social, de s’emparer pleinement des impacts
environnementaux et sociétaux de leur entreprise |et] contribuerait a faire de [’intérét social
de ’entreprise un avantage compétitif »°°. Ces amendements ont été abandonnés, contre la

promesse toutefois qu’un projet de loi sur la question serait présenté au Parlement™!.

Par la suite, dans une tribune datée de 2016, un collectif de personnalités a proposé une
modification des articles 1832 et 1833 du Code civil permettant la responsabilisation de

I’économie de marché**?. Ces propositions étaient ainsi rédigées :

« La société est instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent d’affecter des
actifs, sous la forme d’apports en numéraire, en nature ou en industrie, a une entreprise
commune en vue de développer un projet d’entreprise et de partager le bénéfice ou de

profiter de ’économie susceptible d’en résulter ».

« Toute société doit avoir un projet d entreprise licite et étre gérée dans l’intérét commun des
associeés et des tiers prenant part, en qualité de salariés, de collaborateurs, de donneurs de

crédit, de fournisseurs, de clients ou autrement, au développement de [’entreprise qui doit

387 Ibid., p. 83

388 1. n° 2015-990, 6 aott 2015, pour la croissance, l'activité et I'égalité des chances économiques.
389 V. not. Projet de loi AN, n° 2498, La croissance et ’activité, am. N° 1555 (rect), 22 janv. 2015
390 Ass. Nat., 13 févr. 2015, sess. 2014-2015, JORF 1571.

I Ibid.

392 B. BADRE et allia, Pour une économie de marché responsable, Le Monde, 17 nov. 2016, p. 23.
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étre réalisé dans des conditions compatibles avec [’accroissement ou la préservation des

biens communs ».

Dans une proposition de loi « Entreprise nouvelle et nouvelles gouvernances » déposée en
décembre 2017, il est envisagé de compléter 1’article 1833 d’un alinéa ainsi rédigé : « La
société est gérée conformément a l’intérét de l’entreprise, en tenant compte des conséquences

économiques, sociales et environnementales de son activité »°>.

Pour les rédacteurs de cette proposition, « la définition des sociétés, issue du code Napoléon,
se concentre sur les associés et ne rend compte ni de la réalité de [’entreprise, ni de la
recherche d’objectifs autres que le profit ». Pareillement rédigé, ’article 1833 du Code civil
« connecte(rait] ainsi la société et [’entreprise et incite[rait] ses dirigeants a internaliser les

externalités négatives qu’elle peut produire ».
Ces différentes propositions sont critiquables a plusieurs titres.

D’abord, elles sont réductrices, dans la mesure ou elles appréhendent la société comme une
catégorie uniforme de personnes morales. C’est loin d’étre vrai, et il est difficilement
envisageable d’imposer les mémes régles a toutes les sociétés, indépendamment de la prise en
compte de leur importance et de leur sphére d’influence®”. 1l est de plus en plus attendu des
sociétés les plus importantes qu’elles prennent en compte d’autres intéréts que le leur™®. A ce
titre, rien n’empéche d’imposer des obligations exigeantes en matiére sociale ou
environnementale aux plus grandes sociétés, a fortiori lorsqu’elles font partie d’un groupe a
la sphére d’influence étendue. Par exemple, les sociétés par actions qui emploient au moins
cinq mille salari¢s en France ou au moins dix mille salariés en France et a I’étranger en leur
sein et dans leurs filiales sont désormais tenues de mettre en place un plan de vigilance®®
contenant les « mesures de vigilance raisonnable propres a identifier les risques et a prévenir

les atteintes graves envers les droits humains et les libertés fondamentales, la santé et la

393 Prop. Loi AN, n° 476 (rect.), Entreprise nouvelle et nouvelles gouvernances, 6 déc. 2017.
394 A. COURET, Faut-il récrire les articles 1832 et 1833 du code civil, D. 2017, p. 222.
395V, par ex. OCDE, Principes de gouvernement d’entreprise du G20 et de I’OCDE, sept. 2015, p 43.

96 3. SCHILLER, Exégese de la loi relative au devoir de vigilance des sociétés méres et entreprises donneuses
d’ordre, JCP E 2017, 1193 - S. MAC CIONNAITH, G. JAZOTTES et S. SABATHIER, Délimiter le
périmétre de la vigilance : entre concepts de soft law et de hard law, RLDA 2017/124, n° 6168 ; C.
MALECKI, Le devoir de vigilance des sociétés meéres et entreprises donneuses d’ordre : était-ce bien
raisonnable ?, Bull. Joly Sociétés 2017, p. 298.
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sécurité des personnes ainsi que l'environnement [...] »°7. De tels dispositifs sont inadaptés
aux plus petites sociétés, et méme aux sociétés de taille moyenne, dont la situation et la
sphére d’influence ne sont en rien comparables®®®. De méme, les propositions assimilent
volontairement société et entreprise, alors méme que 1’existence d’une société n’implique pas

celle d’une entreprise®®. Ainsi en est-il par exemple des sociétés immobiliéres®®

Ensuite, ces propositions sont dangereuses, car elles sont loin d’étre de simples déclarations
d’ordre philosophique. Elles auraient une incidence profonde sur le droit®®! et sur
I’économie®®?, Une des limites de la doctrine de I’entreprise est qu’elle envisage une synthése
des différents intéréts concernés par le devenir de la société, envisagée comme une entreprise,
synthése qui est impossible®®. La société devrait étre « gérée dans l'intérét commun des
associés et des tiers prenant part [...] au développement de [’entreprise »°**. Cette gestion
dans I’intérét général commun implique que chaque catégorie d’intéréts soit représentée au
sein des organes sociaux, et que I’ensemble des catégories bénéficie d’une égalité de
traitement®®. L intérét étant commun, il ne pourrait y avoir de hiérarchie d’une catégorie sur
I’autre. Il serait donc attendu du dirigeant de société qu’il procéde a une analyse in concreto
de chaque catégorie d’intéréts et qu’il réalise la synthese. Cette attente repose sur le postulat
discutable que les intéréts catégoriels sont homogenes, tant entre catégories qu’au sein d’une
méme catégorie. Cet exercice de synthése, outre son caractére artificiel, serait étre
extrémement lourd et pourrait étre a I’origine d’une inertie des organes sociaux
disproportionnée par rapport aux avantages que 1’on peut espérer de la synthese. Le risque
d’inertie est d’autant plus probable qu’en droit positif, la contrariété a 1’intérét social permet,

en droit positif, d’engager la responsabilité des dirigeants.

97 C. com., art. L. 225-102-4.

398 P. BISSARA, R. FOY et A de VAUPLANE, Droit et pratique de la gouvernance des sociétés cotées, Joly
Editions, 2007, p.- 27 et s. ; D. SCHMIDT, La société et I’entreprise, D. 2017, p. 2380.

399 Sur les concepts d’entreprise, cf. infia n° 339 et s.

600 D, GALLOIS-COCHET et M. LAROCHE, Projet PACTE, quel impact ?, Gaz. Pal., 3 avr. 2018, p. 42.
01V not. D. SCHMIDT, La société et I’entreprise, D. 2017, p. 2380.

602V not. A. PIETRANCOSTA et E. BOURSICAN, Vigilance : un devoir a surveiller !, JCP G 2015, 553.
603 Sur ’intérét de I’entreprise résultant de la synthése des intéréts catégoriels, cf. infra n® 344 et s.

604 D, SCHMIDT, La société et I’entreprise, D. 2017, p. 2380.

605 Ibid.
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Enfin, la protection des intéréts catégoriels que prétendent offrir ces propositions ne parait
pas aussi efficace que la protection autonome offerte par une régle de droit spécifique, qui
peut étre adaptée ou renforcée si ses effets ne sont pas jugés assez significatifs. Ainsi, les tiers
de bonne foi ne peuvent se voir opposer la nullit¢ du contrat pour dépassement et
détournement de pouvoir du représentant®®® pas plus que celle des actes et délibérations

607

d’organes sociaux®’. Les salariés sont représentés dans les organes sociaux®®®, et leurs

institutions représentatives sont informées sur la marche générale de leur employeur®®”, de ses

610 ot consultées sur toute

orientations stratégiques et de sa situation économique et financicre
mesure susceptible d’affecter ’emploi en son sein®!!. Chaque associé dispose du droit de
participer aux décisions collectives®!? et d’un droit & I’information®!®. Les créanciers d’un
débiteur en procédure collective peuvent, sous certaines conditions, solliciter la dilution ou
I’exclusion forcée du ou des associés s’opposant au plan de redressement®!. Les partenaires
commerciaux et les distributeurs d’une société sont protégés contre la rupture brutale des
relations commerciales établies®’ et contre ’abus de leur dépendance économique®!®. Ces

différentes reégles, prises collectivement, sont sans aucun doute plus efficace que la protection

que pourrait offrir un intérét défini abstraitement.

108. Intérét social et prise en compte des intéréts catégoriels. Le probléme de ces
propositions n’est pas insoluble, puisqu’il s’agit, avant tout, d’un probléme de méthode, et
plus exactement de choix de fondement. En effet, I’intérét social n’est pas le support adéquat
de politiques sociétales. L’intérét social est un intérét personnel. S’il est plastique, cela ne
signifie pas que 1’on peut lui conférer tel ou tel attribut selon les besoins du moment. Sa

substance est fonction de ce qui a motivé la création de la société, la participation des

606 C. civ., art. 1156 et 1157.

607 Sur la nullité des actes et délibérations en droit des sociétés, cf. infia n° 168 et s.
608 Sur la représentation des salariés dans les organes sociaux, cf. supra n° 78.
09 C. trav., art. L. 2312-8.

610 C. trav., art. L. 2312-17.

oL C. trav., art. L. 2312-8.

012 C. civ., art. 1844.

613 Pour les sociétés anonymes, C. com., art. L. 225-105.

614 C. com., art. L. 631-19-2.

615 C. com., art. L. 442-6.

616 C. com., art. L. 420-2.
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associés au résultat. La protection des différentes catégories d’intéréts devrait plutdt passer
par des régles spécifiques a chaque intérét, précisant en quoi il doit étre protégé, et surtout de
quelle maniere il doit I’étre. Si une société ou un dirigeant ne respecte pas ces reégles
spécifiques, alors il en subira les conséquences. Une régle ad hoc, adaptée a 1’intérét protégé
et prescrivant la méthode de protection est sans nul doute plus efficace et moins dangereuse
qu’une disposition balai amalgamant tous les intéréts, sans que cela ne s’accompagne des

autres modifications de fond nécessaires®!”.

Outre cette démarche, le droit des sociétés pourrait étre adapté pour mieux tenir compte des
intéréts catégoriels, tout en préservant les spécificités de chaque société. Pour ce faire, ce
n’est pas les contours de I’intérét social qu’il faut définir, mais les contours de la spécialité de
la société qu’il faut redéfinir. La société, comme toute personne morale, est égoiste. Sa
capacité est limitée par le principe de spécialité, et son seul intérét est de parvenir a réaliser sa
finalité. Par ailleurs, s’agissant d’une personne morale dont la spécialité est la participation

des associés au résultat, elle ne peut pas étre exclusivement altruiste.

Pour intégrer les intéréts des parties prenantes dans I’activité de la société, il faut donc les
inclure dans la spécialité. Cette inclusion pourrait tre radicale, et remplacer la recherche du
profit. Ce serait porter un sérieux coup a 1I’une des structures juridiques les plus importantes

en maticre économique, et cela n’est pas souhaitable.

Plus raisonnablement, plutét que de figer telle ou telle catégorie d’intéréts dans la spécialité,
au risque de devoir en ajouter ou en supprimer en fonction des circonstances, la spécialité de
la société pourrait étre complétée de maniére négative, en offrant la possibilité aux associés
de constituer la société dans un but n’étant pas exclusivement limité a la participation au
résultat. A cette fin, ’on pourrait utilement s’inspirer du droit belge des sociétés, selon lequel
«l'acte de sociéte peut disposer que la société n'est pas constituée dans le but de procurer

aux associés un bénéfice patrimonial direct ou indirect »'3.

C’est la philosophie d’un rapport rendu en mars 2018°'? dont ’essentiel des propositions ont

été reprises dans un projet de 10i°%°. Ce projet prévoit de préciser, a Iarticle 1833 du Code

617 D, SCHMIDT, La société et I’entreprise, D. 2017, p. 2380.
618 C. sociétés et des associations belge, art 1°.
619 N. NOTAT et J.-D. SENARD, L’entreprise, objet d’intérét collectif, rapp., mars 2018.

620 Projet de loi AN, n° 1088, relatif a la croissance et la transformation des entreprises, 19 juin 2018.
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civil, que « la société doit étre gérée dans son intérét social et en prenant en considération
les enjeux sociaux et environnementaux de son activité ». La référence a 1’intérét social est
conforme a 1’état du droit positif : la société, comme toute personne morale, doit étre gérée
dans son intérét personnel. La référence aux enjeux et environnementaux n’appelle pas
davantage de commentaires. En 1’état actuel, elle semble se limiter & un rappel du principe
selon lequel nul n’est censé ignorer la loi, ce que confirment le rapport, en précisant que « la
société ne peut en effet étre comptable de ses activitées que dans les régimes de
responsabilités déja prévus par la loi »2! et I’avis du Conseil d’Etat, saisi a propos du projet

de 10122

Le projet de loi envisage ¢galement de compléter ’article 1835 du Code civil, et de préciser
que « les statuts peuvent préciser la raison d’étre dont la société entend se doter dans la
réalisation de son activité». Cette raison d’étre est semblable a « une devise pour un Etat »,
soit « une indication, qui mérite d’étre explicitée, sans pour autant que des effets juridiques
précis y soient attachés »°?3. Elle s’entend de ce qui est nécessaire a la réalisation de 1’objet
social. Dans la mesure ou cette raison d’étre de 1’entreprise serait incluse dans 1’objet social,
elle serait ¢laborée par les associés. Elle ne concurrencerait donc pas 1’objet social mais le
préciserait. Les conseils d’administration et de surveillance de sociétés anonymes, ainsi que
les «organes stratégiques » d’autres formes sociales détermineraient les orientations

stratégiques de la société en considération de la raison d’étre de 1’entreprise.

La raison d’étre permettrait aux sociétés qui le souhaitent de devenir des « entreprises a
mission », leur permettant d’avoir un objet non entiérement lucratif. Ce statut serait
volontaire, et réservé aux sociétés dont la raison d’étre de 1’entreprise est « un impact
mesurable positif pour la Société et [’environnement ». Le fait que ce statut soit volontaire
devrait empécher ou limiter d’éventuels effets secondaires négatifs. Néanmoins, 1’absence
d’étude d’impact sur cette question empéche de se prononcer avec certitude. Cette question
est pourtant cruciale, puisqu’outre les actes nécessaires a la réalisation de la finalité¢ de la
société, les modifications envisagées du Code civil auront une incidence sur les actes inutiles

pour celle-ci et contre lesquels la fonction de protection de I’intérét social permet de lutter.

621 N. NOTAT et J.-D. SENARD, L’entreprise, objet d’intérét collectif, rapp., mars 2018, p. 46.
22 CE ass., 14 juin 2018, n° 394599 et 395021, avis, § 100.
623 N. NOTAT et J.-D. SENARD, L’entreprise, objet d’intérét collectif, rapp., mars 2018, p. 49.
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B. La lutte contre les actes inutiles

109. Degré d’inutilité. L’acte qui n’est pas dans I’intérét de la société est inutile et I’acte,
comme son auteur, peut en subir les conséquences. Néanmoins, il y a une tendance générale a

ne se concentrer que sur la sanction de I’inutilité nocive (1) et a tolérer les actes malheureux

Q).

1. L’inutilité nocive

110. Elimination de D’acte inutile. Le droit des sociétés comprend toute une batterie de
solutions pour lutter contre les actes qui sont contraires a 1’intérét social, qu’il s’agisse
d’actes d’organes sociaux ou d’acte de la société elle-méme®?*, S’agissant des actes d’organes
sociaux, la jurisprudence rendue en matiére d’abus de majorité est riche d’exemples
¢loquents. Comme le reléve un auteur, « sanctionner la moindre faute dans [’exercice d’un
droit équivaut a nier ce droit »%*, ce qui justifie que la théorie de I’abus des droits demeure

« un mécanisme correcteur d’application exceptionnelle »°%°.

Appliqués au droit des sociétés, ces principes ont conduit la jurisprudence a élaborer la notion
d’abus de majorité. Dans une affaire « SOCIETE DES ANCIENS ETABLISSEMENTS
PIQUARD », une résolution d’assemblée générale des actionnaires d’une société anonyme
décidant du report a nouveau des bénéfices avait été annulée, au motif que la mise en réserve
se traduisait par une « capitalisation occulte [empéchant] la valorisation corrélative des
actions et [faussant] leur cours sur le marché ». La Chambre commerciale de la Cour de
cassation a censuré la décision en relevant qu’il ne ressortait pas de ces motifs que la
résolution ait été adoptée « contrairement a l'intérét général de la société et dans |'unique

627

dessein de favoriser le groupe des actionnaires majoritaires »°*’. L’intérét social permet

624 Sur cette question, cf. infra n°® 168 et s.

25 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 26, § 26.
26 Ipid., p. 27, § 27.

627 Com., 18 avr. 1961 : Bull. 1961, IV, n° 175; D. 1961, p. 661.
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d’apprécier 'utilité des actes et, dans les cas d’abus du droit de vote par un associ¢, la finalité

de son vote%%®

111. Exemple de la mise en réserve des bénéfices. Par essence, la mise en réserve des
bénéfices présente un intérét au moins patrimonial pour la société. Dans ’arrét « SOCIETE
DES ANCIENS ETABLISSEMENTS PIQUARD », le report a nouveau des bénéfices - cas
proche de la mise en réserve — avait certes privé les minoritaires du droit au bénéfice, mais il
avait permis le développement de I’affaire®?’. Sa systématicité peut étre constitutive d’un
abus de majorité. Tel est le cas lorsque la mise en réserve systématique des bénéfices d’une
société a responsabilité limitée porte le montant des réserves sociales a vingt-deux fois le
montant du capital, sans que les sommes ne soient réinvesties®?. Plus largement, des mises
en réserves systématiques ont pu étre annulées lorsqu’elles ne se justifiaient ni au regard de

activité de la société, ni de sa situation®!.

112. Exemple des opérations sur le capital social. Une décision d’augmentation de capital
peut dégénérer en abus de majorité. C’est par exemple le cas lorsqu’elle n’a pas d’autre cause

que la dilution de la participation d’un associé minoritaire®3?

. Le cas le plus topique est
toutefois la réduction du capital social motivée par des pertes combinée a une augmentation
de capital, mécanisme dit du coup d’accordéon. Par opportunité pour l’investisseur, la
réduction du capital précéde I’augmentation. Dans le cas contraire, sa participation serait

diluée ab initio, ce qui réduirait I’intérét de son investissement.

Toutefois, en procédant en premier a la réduction du capital social, le coup d’accordéon peut
permettre d’évincer un ou plusieurs associés ou actionnaires minoritaires lorsqu’a été votée la
suppression du droit préférentiel de souscription. La suppression du droit préférentiel de
souscription ne requiert pas I’'unanimité des associés ou actionnaires, sauf clause contraire

des statuts de certaines formes sociales. La validité de 1’opération ne fait pas de doute

628 J.-P. DOM, Les montages en droit des sociétés, Joly, 1998, p. 378, § 616.
29 Ibid.

630 Com., 6 juin 1990, n° 88-19.420 : Bull. 1990, IV, n° 171 : Bull. Joly Sociétés 1990, p. 782, note P. LE
CANNU ; D. 1992, p. 56, note J.-Y. CHOLEY-COMBE ; RTD com. 1990, p. 592, note Y. REINHARD ; Rev.
sociétés 1990, p. 606, note Y. CHARTIER.

631 Civ. 3%, 12 nov. 2015, n° 14-23.716 : inédit ; Rev. Sociétés 2016, p. 526, note E. SCHLUMBERGER.

632 Civ. 3¢, 8 juil. 2015, n° 13-14.348 : Bull. 2015, IV, n° 834 ; LEDC oct. 2015, p. 6, note M. CAFFIN-MOI ;
RTD Com. 2015, p. 533, note A. CONSTANTIN ; Rev. sociétés 2016, p. 169, note E. SCHLUMBERGER.
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lorsque, justifiée par la pérennité de la société, les minoritaires conservent le droit de
souscrire des titres émis a 1’occasion de I’augmentation de capital : dans cette hypothese, « le
mécanisme utilisé [est] sans conséquence sur la situation des actionnaires minoritaires »°>3
qui ne peuvent pas étre évincés contre leur gré®4. Méme en cas de suppression du droit
préférentiel de souscription au profit d’un ou plusieurs investisseurs, il a pu étre jugé que
« l'opération litigieuse avait été décidée par l'assemblée générale des actionnaires pour
reconstituer les fonds propres de la société, afin d'assurer la pérennité de l'entreprise, sans
cela condamnée au dépot de bilan, sans nuire aux actionnaires, fussent-ils minoritaires qui,
d'une facon ou d'une autre - réalisation de l'opération ou dépot de bilan - auraient eu une
situation identique, les actionnaires majoritaires subissant par ailleurs le méme sort, faisant
ainsi ressortir que la réduction de capital a zéro ne constituait pas une atteinte au droit de
propriété des actionnaires mais sanctionnait leur obligation de contribuer aux pertes
sociales dans la limite de leurs apports »*3°. Comme pour la mise en réserve systématique,
I’instrumentalisation du mécanisme pour évincer un associé ou nuire a un tiers le rend abusif,
et ouvre la possibilité de solliciter la nullité de la délibération I’ayant décidé®®. La décision
en elle-méme peut ne pas étre contraire a I’intérét social, notamment lorsqu’elle vise a
reconstituer les capitaux propres la société. En revanche, I’instrumentalisation de son pouvoir

par I’associé constitue un détournement de pouvoir et vicie la décision adoptée.

Si la fonction de protection assumée par l’intérét social permet la lutte contre les actes
inutiles a la réalisation de I’objet social, elle n’implique pas nécessairement de réaction face

aux actes inutiles qui résultent d’une gestion malheureuse.

2. L’inutilité malheureuse

113. Sanction de la seule contrariété a I’intérét social. La faute de gestion peut étre définie

comme un acte ou une abstention d’un dirigeant en contrariété a I’intérét social®’. Dans cette

633 Com., 17 mai 1994, n° 91-21.364 : Bull. 1994, IV, n°® 183.
034 Com., 10 oct. 2000, n°® 98-10.236 : inédit.

35 Com., 18 juin 2002, n° 99-11.999 : Bull. 2002, IV, n° 108 ; D. 2002, p. 3264, note J.-C. HALLOUIN ; RTD
com. 2002, p. 496, note J.-P. CHAZAL.

636V, par ex. Com., 26 févr. 2006, n° 04-17.556 ; inédit : Dr. sociétés 2006, comm. 75, H. HOVASSE - Com.,
11 janv. 2017, n° 14-27.052 : inédit.

37 Sur la faute de gestion, cf. infra n° 175 et s.
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définition, la contrariété a 1’intérét social est un élément essentiel. La faute de gestion est une
faute. Elle suppose un véritable manquement a son devoir par le dirigeant, un détournement
de son pouvoir, que ce détournement soit actif - action contraire a 1’intérét social ou inactif en

cas de négligence coupable ou d’omission délibérée.

La seule circonstance que ’action du dirigeant ne soit pas parfaitement dans 1’intérét de la
société ne devrait pas permettre de retenir une faute de gestion a son encontre. Bien sir, le
dirigeant doit diriger la société¢ dans I’intérét de celle-ci, c’est-a-dire avec pour objectif la
réalisation de son objet et ce de maniére diligente®®. Néanmoins, une action ou une inaction
qui ne contribue pas parfaitement a ces objectifs ne devrait pas, per se, étre fautive, sauf a
démontrer le manque de diligence du dirigeant dans 1’accomplissement de sa mission, méme
apres la réforme du droit des contrats. Autrement dit, la neutralit¢ d’une décision comme la
circonstance qu’une autre décision aurait pu mieux permettre la réalisation des spécialités
légales et statutaires ne permettent pas seules d’engager la responsabilité¢ du dirigeant. Les
juges écartent le grief de contrariété a 1’intérét social lorsqu’il n’est pas démontré qu’un acte
« ait causé l'appauvrissement de la société ou l'ait exposée a un risque de perte »%°. L’ acte
simplement inutile, qui est sans intérét pour la société, n’en est pas pour autant contraire a son
intérét®, L’ intérét social permet d’éliminer les actes nocifs mais ne permet pas d’apprécier la

qualité relative des actes normaux®4!.

Plus encore, il y a une certaine réticence des tribunaux a s’immiscer dans la gestion et a
remettre en cause les choix des dirigeants contrains de prendre des décisions périlleuses. Une
affaire récente I’illustre parfaitement®*?. Des procédures de sauvegarde avaient été ouvertes
au bénéfice de plusieurs sociétés d’un méme groupe, dont faisait partie une société civile
immobiliére. Celle-ci s’est portée « garant solidaire hypothécaire a premiere demande » des
engagements pris par sa principale associée dans le cadre d’un protocole d’accord avec les
créanciers. Les procédures de sauvegarde sont converties en procédures de redressement puis

de liquidation judiciaire, et la société civile invoquent la nullit¢ de son engagement pour

638 Sur le devoir de diligence du dirigeant de société, cf. infira n° 302.
639 Crim., 11 mars 1971, n°® 70-91.840 : Bull. crim. 1971, n° 86.
640V par ex. Com. 17 déc. 2003, n° 02-11.245 : inédit.

641 P, BISSARA, L’intérét social, Rev. sociétés 1999, p. 5

%42 Com., 10 févr. 2015, n° 14-11.760 : inédit ; Bull. Joly Sociétés 2015, p. 234, note F. DANOS ; Bull. Joly
Sociétés., p. 260, note P. DUPICHOT ; Gaz. Pal. 28 juil. 2015 p. 26 note J.-M. MOULIN.
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contrariété son intérét. Les juges du fond, approuvés par la Cour de cassation, ont relevé que
d’une part, la société civile avait regu une certaine somme en contrepartie de son engagement
et que, d’autre part, sans son engagement, la procédure de sauvegarde était vouée a 1’échec et,
incidemment, son existence mise en péril. En revanche, I’administration fiscale fait preuve
d’une plus grande sévérité dans son contrdle de la conformité des décisions de gestion a

lintérét de I’entreprise®®.

114. Droit a I’erreur. Ceci porte a croire qu’il existe un droit a ’erreur des dirigeants, qui
permet a la fois de ne lutter que contre les actes réellement nocifs pour la société et
d’empécher une trop grande immixtion du juge dans I’appréciation de la conduite des affaires

sociales.

Outre le courant jurisprudentiel enclin a ne sanctionner au titre de la faute de gestion que les
comportements les plus graves venant d’étre évoqué, plusieurs évolutions législatives de ces
derniéres années semble confirmer 1’existence de ce droit a I’erreur. La loi pour la croissance,
l'activité et 1'égalité des chances économiques a restreint le champ d’application du prononcé
de la faillite personnelle et des mesures d’interdiction de gérer en le limitant aux seules
omissions délibérées de déclaration d’état de cessation des paiements par les dirigeants®**. La
loi relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie
¢conomique rend désormais irrecevable ’action en responsabilité pour insuffisance d’actif
«en cas de simple négligence du dirigeant de droit ou de fait dans la gestion de la

société »o®.

A ce titre, il est intéressant de remarquer que la philosophie du systéme francais différe de
celle d’autres systémes juridiques. Ainsi, en common law, la mise en jeu de la responsabilité
des dirigeants est rendue plus complexe par I’existence d’une présomption simple dite
« Business Judgement Rule »%*. En droit du Delaware, les dirigeants de sociétés sont

présumés avoir agi de maniere informée, de bonne foi conformément a leurs devoirs

643 Sur le traitement fiscal de I’acte anormal de gestion, cf. infia n° 368 et s.
644 C. com., art. L. 653-8.
645 C. com., art. L. 651-2.

46 V. not. en common law britannique, A. TUNC, Le droit anglais des sociétés anonymes, Economica, 4°™ éd.,
1997, § 113 — V. not. en common law américaine, R. F. BALOTTI and J. J. HANKS, Jr.; Rejudging the
Business Judgment Rule, The Business Lawyer, 1993, p. 1337 ; J. M. PEREZ, Esquisse sur la responsabilité
civile des dirigeants sociaux en droit américain, Rev. Sociétés 2003, p. 195.
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fiduciaires (fiduciary duties)®*’, le devoir de diligence (duty of care) et de loyauté (duty of
loyalty)®*®. Les actes des dirigeants ne peuvent étre remis en cause — et leur responsabilité
engagée — que si la preuve du non-respect d’un devoir fiduciaire est apportée, soit en cas de
fraude, de violation de la loi, de conflit d'intéréts, d’absence d'un objectif commercial
rationnel (rational business purpose) ou d’une contre-prestation (corporate waste), d’une

omission ou encore d’une faute grave®.

115. Conclusion de la Section 1. La fonction de protection de la société assumée par 1’intérét
social consiste en premier lieu en I’orientation des organes sociaux. Plus précisément,
I’intérét social est un critére permettant de distinguer les actes utiles a la société, c’est-a-dire
lui permettant de réaliser son objet, de ceux qui sont actes inutiles. Par analogie, I’intérét
personnel permet la distinction entre actes utiles et inutiles pour la personne morale et peut

tre un critére de gouvernance pour les organes d’une personne morale.

Outre I’orientation des organes sociaux, 1’on verra que 1’intérét social permet la protection de

la société en assurant sa pérennité.

SECTION 2 : LA PROTECTION PAR LA PERENNISATION DE LA SOCIETE

116. Fonction de pérennisation. L’intérét social permet la protection de la société par sa
pérennisation. Cette facette de la protection de la société est régulierement rappelée en
jurisprudence dans des domaines varié¢s, comme lorsqu’est mise en place une administration

0 ou a I’occasion de la

provisoire sollicitée dans « [’intérét du devenir de la société »%°
réalisation d’une opération sur capital « effectuée afin de préserver la pérennité de

l'entreprise »%!.

%47 V. par ex. Supreme Court of Delaware, 1° mars 1984, « ARONSON v. LEWIS », 473 A.2d 805 (Del.
1984) ; méme juridiction, 29 janv. 1985, « SMITH v. VAN GORKOM », 488 A.2d 858 (Del. 1985).

%48 Sur ces devoirs en droit frangais, cf. infia n° 301 et s.

649 J. M. PEREZ, Esquisse sur la responsabilité civile des dirigeants sociaux en droit américain, Rev. Sociétés
2003, p. 195.

650 V., par ex. Com., 16 juin 1990, n°® 89-14.092 : Bull. 1990, IV, n° 186 — Sur I’administration provisoire, cf.
infra n° 144 et s.

61 Com., 18 juin 2002, n° 99-11.999 : Bull. 2002, IV, n° 108 ; D. 2002, p. 3264, note J.-C. HALLOUIN ; RTD
com. 2002, p. 496, note J.-P. CHAZAL.
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Une fois le principe de la pérennisation exposé (I), il conviendra d’en envisager les limites

(I1).

I. La pérennisation de la société

117. Existence et continuité de la société. La pérennité est le caractére de ce qui dure®?. La
fonction de pérennisation de la société assumée par I’intérét social permet a la société de
durer le temps nécessaire a la réalisation de sa finalité. Pour cela, I'intérét social permet

d’assurer a la fois I’existence de la société (A) et sa continuité (B).

A. L’existence de la société

118. Mise en péril de D’existence de la société. L’intérét social permet la protection de la
société contre les actes de nature a mettre en péril son existence, notamment par 1’annulation
de tels actes®3. Les décisions rendues en matiére de sireté pour autrui en fournissent de

parfaits exemples.

119. Exemple des siiretés pour autrui. Les slretés pour autrui sont parmi les engagements
les plus lourds de conséquences, a tel point qu’en matiére de cautionnement donné par une
personne physique, une mention manuscrite est requise, a peine de nullité de I’engagement,
de celui qui s’engage®*. Dans le cadre de leur activité, il peut étre demandé d’une société
qu’elle garantisse I’engagement d’un tiers. La pratique est fréquente au sein d’un groupe de
sociétés, mais elle ne leur est pas exclusive. Ainsi, les tribunaux sont réguliérement
confrontés a de nombreuses demandes de nullité de siliretés pour autrui consenties par des

sociétés, demandes motivées par leur contrariété a 1’intérét social.

Un des enseignements des décisions rendues en la matiere est que la slireté consentie par une
société « qui [’expos[e] a une disparition totale sans aucune contrepartie pour elle, au risque

donc de [son] existence méme » est plus qu’inutile : elle met en péril la société et est donc

52 J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le Petit Robert de la langue francaise, op. cit., V° Pérennité.
653 Sur cette question, cf. infra n° 168 et s.

654 C. cons., art. L. 341-2 et L. 341-3.
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contraire a son intérét®>. Lorsque la stireté implique, en cas de mise en ceuvre, la réalisation
de T’entier patrimoine de la société, mettant en péril son existence méme, elle est
, . e 4 Tintére 1556 D . décisi le fai la sfirete
necessairement contraire a I'iteret social®>®. Dans certaines decisions, le fait que la surete

gréve « lourdement » le patrimoine immobilier de la société se portant caution, « sans aucune

7 8

contrepartie »*’ ou la disproportion entre la sireté et les avantages retirés®>® ont été des

motifs suffisants pour que la slireté soit considérée comme contraire a 1’intérét social.

Lorsqu’a I’inverse, 1’acte ne met pas en péril 1’existence de la société, la demande de nullité
est rejetée®’. Méme en présence d’un risque pour I’existence de la société, I’avantage retiré
par la société peut exclure la contrariété a I’intérét social si cet avantage est suffisant, c¢’est-a-

dire proportionné au risque assumé par la société®?,

Ces principes sont parfaitement transposables aux actes qui sans remettre en cause 1’existence

de la société compromettent sa continuité.

B. La continuité de la société

120. Principe de continuité. Le principe de continuit¢é du service public permet le

fonctionnement régulier du service®®!, sans a-coups ou interruption®?. L’intérét social

55 Com., 8 nov. 2011, n° 10-24.438 : inédit ; Rev sociétés 2012, p. 238, note A. VIANDIER.

656 Com., 23 sept. 2014, n° 13-17.347 : Bull. 2014, IV, n ° 142 ; J-F. BARBIERI, Appréciation de 1I’intérét
social : a la seule convenance du juge !, Journ. sociétés 2014, n° 124, p. 46 - Civ. 3¢, 12 sept. 2012, n° 11-
17.948 : Bull. 2012, III, n® 121 ; Rev. sociétés 2013, p. 16, note A. VIANDIER ; D. 2013, p. 1706, note P.
CROCQ. - Com., 3 juin 2008, n° 07-11.785 : inédit - Civ. 3¢ 9 déc. 2014, n°® 13-25.219 : inédit.

657 V. par ex. Com., 13 nov. 2007, n® 06-15.826 : inédit ; Dr. Sociétés 2008, n° 32, note H. HOVASSE ; JCP E
2008, 1280, note J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY et G. WICKER — Civ. 3° 13 oct. 2016, ° 15-22.824 :
inédit ; Rev. sociétés 2017, p. 98, note P. PISONI.

658 Civ. 3¢, 15 sept. 2015, n® 14-21.348 : inédit ; Rev. sociétés 2015, p. 744, note A. VIANDIER ; Gaz. Pal. 1¢
déc. 2015, p. 17, note B. DONDERO; Gaz. Pal. 10 déc. 2015, p. 16, note M.-P. DUMONT-LEFRAND.

659 V. par ex. Com., 28 mars 2000, n° 96-19.260 : Bull. 2000, IV, n° 69 - Com., 18 mars 2003, n° 00-20.041 :
Bull. 2003, IV, n° 46 - Com., 12 mai 2015, n°® 13-28.504: Bull. 2015, IV, n° 80 ; D. 2015, 1096, note A.
LIENHARD ; LEDC n° 6, p. 7, note M. CAFFIN-MOI ; RLDA 2015, 5651, note S. SOLTANI ; Rev. sociétés
2015, p. 515, note A. VIANDIER ; Gaz. Pal. 29 sept. 2015, p. 9, note A.-F. ZATTARA-GROS ; RTD Com
2015, p. 663, note P. CROCQ ; RLDC 2015, 5972, note R. DALMAU.

660 Com,. 2 nov. 2016, n° 16-10.363 : inédit ; Dr. et patr. mai 2017, p. 90, obs. A. AYNES ; Banque et Droit
janv.-févr. 2017, p. 63, obs. N. RONTCHEVSKY ; D. 2017, p. 1996, note P. CROCQ.

1 CE, ass. 7 juill. 1950, n° 01645, « DEHAENE » : Rec. CE 1950, p. 426 ; RDP 1950, p. 691, note M.
WALINE.
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permet, dans une certaine mesure, une protection analogue en assurant le fonctionnement
régulier des organes sociaux et en permettant 1’élimination des éléments de nature a entraver

son fonctionnement.

121. Fonctionnement régulier des organes sociaux. Plus précisément, lorsqu’il existe un
risque de blocage des organes sociaux, ou que ce blocage est avéré, il est possible de solliciter
la désignation d’un mandataire de justice : un administrateur provisoire ou un mandataire ad
hoc%®. La désignation d’un administrateur provisoire ne se justifie qu’au regard de la
préservation de la société, en cas de carence des organes sociaux®®* ou en cas de mésentente
au sein d’un de ces organes®®. Dans I’hypothése de la carence comme dans celle de la
mésentente, la préservation de la continuité reléve de I’évidence : sans organe fonctionnant
réguliérement, la société est condamnée a une inertie remettant en cause sa continuité, inertie
lui étant forcément préjudiciable. Le juge, pour accéder a la demande de désignation d’un
mandataire, doit «s inspirer par préférence » de ’intérét social®®. Ce point peut étre illustré
par une espece ou trois associés sollicitaient la désignation d’un mandataire ad hoc aux fins
de convoquer une assemblée générale devant porter sur des « questions restées sans
réponse [suite a une précédente assemblée] ». La Chambre commerciale a validé la
désignation du mandataire ad hoc dans cette situation, en considérant « que c'était dans un
but légitime d'information et dans l'intérét du devenir de la société » que la demande avait été

formée®’.

122. Elimination des entraves au fonctionnement. Une fois ’intérét de la mesure avéré, le
droit des sociétés permet 1’élimination des sources d’entrave au fonctionnement régulier de la
société et de ses organes. Ainsi, la clause d’un pacte d’associés « rédigé[e] en des termes trop
vagues et trop généraux portant atteinte au pouvoir de décision de l'associé et ne prenant pas

en compte, pas plus que les instructions de vote, l'intérét social » a pu étre annulée®®®. Dans

2 p, ESPLUGAS-LABATUT, JC1 Adm., Fasc. 149, Notion de service public — Droit interne et droit de 1'Union
européenne, 2017, § 121.

663 Sur la désignation d’un administrateur provisoire ou d’un mandataire ad hoc, cf. infra n° 143 et s.
664 V. par ex. Com., 5 fév. 1985, n° 82-15.119 ; Bull. 1985, IV, n° 44 ; JCP E 1985, 14534, note A. VIANDIER.

5 V. par ex. CA Paris, 22 mai 1965 : R. CONTIN, L’arrét Fruehauf et I’évolution du droit des sociétés, D.
1968, p. 147.

666 Ibid.
667 Com., 16 juin 1990, n° 89-14.092 ; Bull. 1990, IV, n° 186.
668 CA Lyon, 11 juin 2015, n® 14/02049.
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cette espéce, la nullité a vraisemblablement été prononcée au regard de la mise en ceuvre de
la clause, qui a conduit aux rejets injustifiés de 1’approbation des comptes et d’une
modification des statuts sans laquelle la société était « pratiquement ingérable »%®°. De
méme, la mésentente grave entre un dirigeant et les associés peut justifier sa révocation®”’.
Dans une telle situation, il est évident que le bon fonctionnement de la société est compromis.
L’intérét social peut justifier d’y remédier. Dans d’autres situations en revanche, sa fonction

de protection par la pérennisation de la société n’a plus lieu d’étre.

II.  Les limites a la pérennisation

123. Fin de la personne morale. Comme toute personne morale, la société¢ a une « nature
surhumaine »°7!. Les conventions perpétuelles sont prohibées, mais la faculté de proroger les
sociétés font que leur existence peut largement dépasser celle d’un étre humain. A I’inverse,
les pouvoirs reconnus aux associés sur le devenir et I’existence de la société leur permettent
surtout décider de mettre fin a son existence (A) bien que dans certaines situations, les
associés perdent ce pouvoir et puissent se voir imposer — au moins certains d’entre eux - la

fin de la société (B).

A. La fin volontaire de la société

124. Disparition volontaire de la personnalité morale. L’intérét social a pour fonction de
pérenniser la société, durant un certain temps. Toutefois, cette fonction ne fait pas obstacle au

droit des associés de mettre fin a la société(1), sauf abus (2).

1. Le droit de mettre fin a I’existence de la société

125. Variété des moyens de mettre fin a la société. La fin volontaire de la société peut

survenir de diverses maniéres. Les associés peuvent ne pas proroger la société comme en

69Tbid.
670 Com. 4 févr. 2014, n° 13-10.778 : inédit.

671 G. RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, op. cit., § 46.
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décider la dissolution de maniére anticipée. La personnalité morale de la société peut
¢galement disparaitre suite a une transmission universelle de patrimoine consécutive a une

fusion ou une scission.

126. Droit de ne pas proroger une société. La durée de la société ne peut excéder quatre-

vingt-dix-neuf ans®’?

. Hormis cette limitation, les associés sont parfaitement libres dans la
détermination de la durée de la société. Le droit de constituer une société implique celui de ne
pas la proroger lorsque le terme survient®’3. La survenance du terme de la société entraine sa
dissolution avec liquidation®’4, la prorogation ne pouvant étre tacite®’>. Les associés doivent
étre consultés quant a la prorogation de la société au moins un an avant la survenance du
terme, soit sur convocation du dirigeant, soit, en cas de carence du dirigeant, d’un mandataire
désigné judiciairement®’s. La décision de proroger la société est, le cas échéant, prise par les
associés a I’'unanimité ou a la majorité prévue par les statuts®’’. La survenance du terme de la
société, comme la réalisation de son objet, constitue une fin naturelle de la société. Aussi, la
licéité de I’absence de prorogation de la société souléve moins de doute que celle d’une
décision de dissolution anticipée. Un abus dans 1’exercice du droit de vote pourrait cependant

vicier la décision de prorogation ou son rejet par les associés.

127. Droit de décider la dissolution anticipée d’une société. Cette fin est moins naturelle,
puisque provoquée par les associés®’®. Par ailleurs, les régles de controle de la sous-
capitalisation - lorsque les capitaux propres d’une société deviennent inférieurs a la moitié de
son capital social — prévues pour certaines formes sociales imposent de consulter les associés
sur la dissolution anticipée®”®. La dissolution anticipée implique la liquidation de la société®®0.

Les associés peuvent tout a fait prévoir une cause de dissolution dans les statuts, a la

72 Pour les sociétés civiles, C. civ., art. 1838 ; Pour les sociétés commerciales, C. com., art. L. 210-2.
673 M. COZIAN, A. VIANDIER, et F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit., p. 289, § 657.

674 C. civ., art. 1844-8.

75 Com. 13 sept. 2017, n° 16-12.479 : Bull. 2017, IV ; RTD Com. 2017, p. 925, note A. LECOURT.
676 C. civ., art. 1844-6.

77Tbid.

678 C. civ., art. 1844-7.

7% Pour les sociétés a responsabilité limitée, C. com., art. L. 223-42 ; Pour les sociétés par actions, C. com., art.
L. 225-248.

680 C. civ., art. 1844-8.
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constitution ou en cours de vie sociale®!

. Il peut paraitre contradictoire de considérer que
I’intérét social est I’intérét de la société, qu’il a pour objectif la pérennisation de la personne
morale, tout en admettant la validité de la décision de dissolution anticipée. La question se
pose d’autant plus que la décision de dissolution anticipée n’intervient pas dans un cadre
judiciaire, comme c’est le cas pour d’autres mécanismes de dissolution avec liquidation. Une
telle décision porte nécessairement atteinte a la société, puisqu’elle provoque sa disparition et
est donc théoriquement contraire a son intérét. Ce n’est pas pour autant qu’il faut sanctionner
systématiquement les associés qui en prennent la décision. Le droit de constituer d’une

société implique de pouvoir y mettre fin. Seul 1’'usage abusif de ce droit par les associés doit

étre sanctionné.

L’associ¢ unique d’une société peut également en décider la dissolution anticipée. Si cet
associé¢ est une personne morale, la dissolution n’entraine pas la liquidation de la société,

mais la transmission universelle de son patrimoine a ’associé unique®®2.

128. Fusion et scission. Les associés peuvent décider la fusion de deux sociétés ou la

scission d’une société en deux sociétés®®3

. Ces opérations doivent étre décidées par les
associés dans les conditions requises pour la modification des statuts. Elles ont pour
conséquence la dissolution sans liquidation des sociétés et la transmission universelle de leur
patrimoine aux sociétés bénéficiaires®®*. La transmission universelle du patrimoine entraine la
dissolution sans liquidation de la société®®. La loi permet de procéder a de telles opérations,
sous conditions et éventuellement sous le contrdle d’un commissaire aux comptes®®6. Il faut
admettre, du point de vue de I’intérét social, la licéité de ces opérations, quand bien méme

elles impliquent la disparition de la société. En revanche, 1’abus de ’exercice du droit de

mettre fin a la société est illicite.

081 C. civ., art. 1844-7.

%82 C. com., art. 1844-5.

83 Pour les sociétés civiles, C. civ., art. 1844-4 ; Pour les sociétés commerciales, C. com. art. L. 236-1.
684 C. com., art. L. 236-3.

985 C. civ., art. 1844-8.

686 C. com., art. L. 236-10.
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2. L’abus du droit de mettre fin a ’existence de la société

129. Limite de la liberté. Seul ’exercice fautif du droit de mettre fin a 1’existence de la
société le rend illicite. C’est le cas lorsque les associés abusent de leur droit de vote, ou
lorsqu’ils mettent fin a la société en fraude aux droits d’un créancier. Alors que la société est
sur le point de disparaitre, la défense de son intérét permet de contrer le détournement de

pouvoir des associés.

130. Abus dans I’exercice du droit de vote. Les associés peuvent mettre fin a I’existence de
la société en abusant de leur droit de vote. Concernant la prorogation de la société, 1’abus sera
plutdt caractérisé en présence d’un blocage malveillant de la décision de prorogation, soit

donc en cas d’abus de minorité®®’. S’

agissant de la décision de dissolution anticipée d’une
société comprenant plusieurs associ€s, I’abus consistera plutdt en un abus de majorité. La
décision de dissolution anticipée est contraire a I’intérét social si elle est décidée sans motif
sérieux, autre que nuire & un ou plusieurs associés minoritaires®®®. Ainsi, la décision de
dissolution d'une société ne constitue pas un abus de majorité dés lors qu'elle est conforme a
l'intérét social et que le préjudice en résultant, soit la perte de chance de percevoir des

dividendes, est le méme pour tous les associés®®. En matiére de fusion et de scission, I’abus

devrait 1a encore consister en un abus de majorité.

131. Fraude aux droits d’un créancier. Les associés peuvent aussi avoir mis fin a la société
pour ne pas respecter les engagements contractés par la société a 1’égard d’un créancier de la

SOCiéteé.

Si le créancier est un associé, il pourra se prévaloir de la contrariété de la décision de
dissolution anticipée a I’intérét de la société, et solliciter I’annulation de la décision, sur le
fondement de 1’abus de majorité sans avoir a faire la démonstration d’une fraude. Si le
créancier est un tiers a la société, il pourra obtenir réparation, par exemple directement sur le

terrain de la fraude®®® ou sur celui de la rupture abusive d’une relation commerciale établie®®!.

887 Contra C. CHAMPAUD et D. DANET, RTD Com. 2005, p. 532, note ss. CA Paris, 19 avr. 2005.

%88 V. par ex. Com., 8 févr. 2011, n°® 10-11.788 : inédit ; Bull. Joly Sociétés 2011, p. 288, note F.-X. Lucas ; JCP
E 2011, 1367, note B. DONDERO.

%89 Com., 7 mars 2018, n°® 16-10.727 : inédit.
090V, par ex. Com., 21 sept. 2004, n° 01-00.866 : inédit ; RIDA 2005, n° 147.
1 Com., 3 mai 2012, n° 10-28.366 : inédit ; JCP E 2012, 1443, note F. BUY.
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La protection par la pérennisation de la société trouve également une limite dans les cas ou la

fin de la société est imposée.

B. La fin imposée de la société

132. Intervention du juge. Le droit positif n’est pas jusqu’au-boutiste et refuse de maintenir
les activités économiques devenues non viables, en raison du risque que font peser ces
derniéres sur leur sphére d’influence et notamment leurs créanciers. L’intervention du juge
implique un controle de légalité et, dans une certaine mesure, d’opportunité. De la méme
maniere que les sociétés moribondes ne sont pas maintenues artificiellement en vie, il n’est
pas procédé a la dissolution d’une société pour laquelle cette décision ne se justifie pas. La
dissolution de la société peut étre prononcée pour justes motifs (1) ou survenir a 1’issue d’une

procédure de liquidation judiciaire du Livre VI du Code de commerce (2).

1. La dissolution anticipée pour justes motifs

133. Justes motifs de dissolution. La société peut prendre fin par la dissolution anticipée
prononcée par le tribunal a la demande d'un associé « pour justes motifs »%°>. Tout associé
peut, dans certaines circonstances, solliciter la dissolution de la société. Si la volonté de
dissoudre est partagée par les associés, elle sera plutdét décidée collectivement. Seul, un
associé n’a pas ce pouvoir, d’ou I’existence de ce mode de dissolution. La justesse du motif
de dissolution sera appréciée par le tribunal, qui prononcera la dissolution si le
fonctionnement de la société est compromis. C’est notamment le cas lorsqu’une mésentente
grave et sérieuse entre associés est telle qu’elle paralyse le fonctionnement de la société®®.

Dans une telle situation, la société ne peut plus réaliser son objet. Son existence n’est plus

justifiée. La situation financiére de la société n’a pas a étre obérée®®4, la paralysie des organes

2 C. civ., art. 1844-7.

93 Com., 12 mars 1996, n° 93-17.813 : Bull. 1996, IV, n° 86 ; JCP N 1996, 1515, note Y. PACLOT - Civ. 3¢ 23
févr. 2017, n° 15-28.792 : inédit - Civ. 3¢, 14 sept. 2017, n° 16-20.160 : inédit.

4 Com., 7 janv. 1969, n° 66-13.671 ; Bull. 1969, IV, n°® 7 - Com. 17 mars 2015, n° 13-14.113 ; inédit - Com. 23
juin 2015, n® 14-16.065 ; inédit.
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est suffisante, sans qu’il ne soit nécessaire de « caractériser un état de péril ou la ruine de la

société »°%3.

134. Refus de la dissolution. Si la situation n’empéche pas la société de réaliser son objet, sa
dissolution est refusée. Par exemple, de simples désaccords entre associés ne suffisent pas
pour prononcer la dissolution anticipée®®®. Pourquoi ce refus ? En I’absence de justes motifs,
la société peut fonctionner, non sans difficulté en raison des tensions entre organes et au sein
des organes, mais elle peut réaliser son objet. La dissolution ne peut pas &tre la réponse a tous
les conflits entre associés®’. Les associés ont le pouvoir de mettre fin a la société ; il n’en
demeure pas moins qu’une fois constituée et immatriculée, la société existe de maniére
autonome. IlIs ne peuvent pas en disposer librement, a fortiori lorsqu’est ouverte une

procédure collective de liquidation judiciaire.

2. La liquidation judiciaire du Livre VI du code de commerce

135. Champ d’application. La procédure de liquidation judiciaire est destinée a mettre fin a
l'activité de l'entreprise en difficultés ou a réaliser le patrimoine du débiteur par une cession
globale ou séparée de ses droits et de ses biens®®. Elle est applicable & « toute personne
morale de droit privé » et donc a toute société personnifiée®”. Elle est ouverte a tout débiteur

en état de cessation des paiements et dont le redressement est impossible’?.

136. Cessation des paiements. L’¢tat de cessation des paiements est une condition

d’ouverture de procédure commune au redressement et a la liquidation judiciaire’®!. Elle est

5 Com., 7 juill. 2009, n® 08-17.753 : inédit.
096 Com. 24 juin 2014, n° 13-20.044 : inédit.

697 S, SCHILLER et J.-M. LEPRETRE, Les solutions en cas de mésentente entre actionnaires, Actes Prat. Ing.
Soc., Nov. 2008, doss. 11.

8 C. com., art. L. 640-1.
9 C. com., art. L. 640-2.
700 C. com., art. L. 640-1.
701 C. com., art. L. 631-1 et L. 640-1.
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caractérisée par 1’impossibilit¢ pour le débiteur de l'impossibilité de faire face au passif

exigible avec son actif disponible’%2.

137. Redressement impossible. I1 appartient au tribunal de vérifier que le redressement de la
société est impossible : cela a été le cas pour une société dont I’exploitation avait cessé depuis
plusieurs mois pour laquelle aucune proposition réelle de reprise de l'activité n’était

avancée’3,

La liquidation judiciaire peut étre prononcée par le tribunal lorsque le redressement de la
société apparait comme manifestement impossible a tout moment de la période d'observation
faisant suite a 'ouverture d'une procédure de sauvegarde ou de redressement judiciaire, sur

demande du débiteur’*, soit sans période d’observation’®.

138. Conclusion de la Section 2. La fonction de protection de la société assumée par 1’intérét
social comprend 1’assurance de la pérennité de la société. L’intérét social permet de lutter
contre les actes de la société et de ses organes qui mettent en péril 1’existence de la société ou
compromettent sa continuité. Par analogie, 1’intérét personnel peut permettre la protection de
la personne morale contre les actes ou les comportements qui I’empéchent de réaliser sa

finalité, en la pérennisant le temps nécessaire a la réalisation de cette finalité.

139. Conclusion du Chapitre 1. L’intérét social permet de protéger la société, d’une part en
orientant les organes sociaux vers les actes lui permettant de réaliser sa spécialité et, d’autre
part, en assurant la pérennité de la société le temps nécessaire a la réalisation de sa spécialité.
Ce constat peut étre généralisé a ’ensemble des personnes morales. Comme I’intérét social,
I’intérét de chaque personne morale permettra la protection de celle-ci, si tant est qu’un

mécanisme ou qu’une notion relevant de régles spéciales n’assume pas un réle similaire.

Ce premier enseignement précise la fonction de la notion d’intérét personnel. Les possibles
utilisations de cette notion peuvent étre déduites de 1’étude des moyens de protection de la

société mis en ceuvre au motif de 1’intérét social.

702 C. com., art. L. 631-1.

703 V. par ex. Com., 29 mai 2001, n° 98-16.201 : inédit.
704 C. com., art. L. 622-10 et L. 631-15.

705 C. com., art. L. 640-1.
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CHAPITRE 2: LES MOYENS DE PROTECTION DE LA SOCIETE MIS EN
EUVRE AU MOTIF DE L’ INTERET SOCIAL

140. Protection exogéne et endogéne. Le raisonnement par analogie va permettre, aprés
avoir déterminé la fonction de 1’intérét personnel a travers celui de I’intérét social,
d’identifier les moyens permettant la mise en ceuvre de cette fonction. Les moyens de
protection du droit des sociétés reposant sur I’intérét social pourront alors étre empruntées par
les autres personnes morales, étant entendu que les régles particuliéres applicables a certaines

personnes empécheront I’emprunt ou le rendront ineffectif.

Certains moyens de protection de la société supposent 1’intervention d’un tiers, qui va
intervenir dans 1’intérét de la société pour prévenir ou faire cesser une situation préjudiciable
(Section 1) lorsque d’autres reposent sur la réaction des organes sociaux ou de leurs membres

(Section 2).

SECTION 1 : I’ INTERVENTION D’UN TIERS

141. Intervention d’un tiers. Selon les circonstances, ’intérét social peut justifier qu’un
tiers a la société¢ intervienne afin de prévenir ou de faire cesser un trouble social. La
protection de la société peut étre le fait de I’intervention d’un mandataire désigné en justice

(I) ou résulter d’une intervention spontanée (II).

I. L’intervention d’un mandataire de justice

142. Etendue de la mission du mandataire. Malgré le principe de non-immixtion du
judicaire dans la gestion des entreprises, la désignation de mandataires de justice peut étre
sollicitée, sur le fondement de I’intérét social. Au motif de I’intérét social, certains de ces
mandataires se substituent & un organe social ou a I’un de ses membres (A) tandis que

d’autres se voient confier une mission conservatoire (B).
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A. La substitution a un organe social ou a ’'un de ses membres

143. Mandataire ad hoc et administrateur provisoire Le plus souvent, la distinction entre
administration provisoire et mandat ad hoc est claire’?. Si les deux missions sont justifiées
par l’intérét social, ’administrateur provisoire se substitue a un organe de direction et le
mandataire ad hoc a un ou plusieurs associés. Cette différence implique d’étudier

successivement la mission de 1’administrateur provisoire et celle du mandataire ad hoc.

1. La mission de I’administrateur provisoire

144. Objet de ’administration provisoire. L’administrateur provisoire est un mandataire de
justice désigné « en vue d'assurer, a titre temporaire, la gestion d'une personne morale, civile

ou commerciale »°7

. Il peut disposer de pouvoirs limités par la décision I’ayant désigné ou
étre chargé provisoirement de la gestion et de I’administration de la personne morale, ce qui
emporte dans ce cas dessaisissement de ’organe en question’®®. Il est a rapprocher de
I’administrateur judiciaire désigné lors de I’ouverture d’une procédure collective’®, qui a le

710

méme statut et la méme mission’'? et est choisi en principe sur la liste des administrateurs

judiciaires”!!,

Outre le dessaisissement des organes sociaux, la désignation d’un administrateur provisoire
est difficilement dissimulable aux partenaires de la société, et peut avoir des conséquences
redoutables en termes de réputation. Aussi, le recours a ’administration provisoire a un
caractére exceptionnel’!?. Il ne peut étre sollicité que dans I’intérét de la société, et ne se
justifie que dans les situations ou la continuité de la société est compromise. [.’administration
provisoire n’est pas un remeéde a chaque crise sociale : la crise doit étre grave et faire peser

sur la société un péril imminent. A 1’origine, la désignation d’un administrateur provisoire

79 Contra Civ. 3% 16 déc. 2009, n° 09-10.209 : Bull. 2009, I1I, n° 287 - Civ. 3¢, 21 juin 2018, n° 17-13.212:
Bull. 2018, IV.

707 B. DELCOURT, Rép. sociétés, V° Administrateur provisoire, 2018, § 2.

708 Civ. 3¢, 25 oct. 2006, n° 05-15.393: Bull. 2006, 111, n° 210 ; D. 2006, p. 2792.
709 C. com., art. L. 621-4.

710 C. com., art. L. 622-1.

71 C. com., art. L. 811-2.

712 B. DELCOURT, Rép. sociétés, V° Administrateur provisoire, 2018, § 13.
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¢tait destinée a remplacer les dirigeants d’entreprises « placés dans ['impossibilité d’exercer

713 Par la suite, la désignation d’un administrateur provisoire a pu étre

leurs fonctions »
demandée lorsque, malgré la présence de dirigeants, le processus décisionnel était empéché

par la mésentente entre organes de direction ou entre associés ou actionnaires.

145. Carence stricto sensu des organes de direction. La premiére hypothése de désignation
d’un administrateur provisoire est la carence a proprement parler d’organe de direction,
rendant nécessaire la désignation d’un administrateur provisoire afin de diriger la société. Au
cas contraire, I’inertie résultant de la carence d’organe de direction mettrait en péril
I’existence méme de la société. L’intérét de la mesure pour la société est alors évident. C’est
par exemple le cas lorsqu’un dirigeant est emprisonné. Dans une affaire ou le président
personne physique d’une société « animait » plusieurs sociétés du groupe a été incarcéré, la
Chambre commerciale de la Cour de cassation, suivant les juges du fond, a estimé que « la
présence et l'action du président de la société était si "nécessaire” aux sociétés du groupe
que celles-ci avaient, dés son incarcération, sollicité par une requéte commune que leur soit
désigné un administrateur provisoire commun, [et que] la cour d'appel qui constatait ainsi
"la carence des organes sociaux" de chacune des sociétés du groupe a, en outre relevé que

cette carence mettait "en péril les intéréts sociaux" de chacune des sociétés du groupe »''*.

146. Mésentente de nature a paralyser le fonctionnement normal de la société. La
seconde hypothése est la mésentente des membres d’un organe social. Cette forme de carence
a pu étre qualifiée de « voulue »"'3. La encore, la carence fait courir le risque a la société
d’une inertie lui étant préjudiciable, 1’intérét de la société justifiant qu’un tiers intervienne. A
I’occasion de I’affaire « FRUEHAUF », la Cour d’appel de Paris a ainsi jugé que seules des
« circonstances exceptionnelles » aboutissant a la paralysie de la société pouvaient justifier la
substitution d’un mandataire de justice aux organes sociaux en place’!®, La paralysie ne doit
toutefois pas étre irrémédiable, auquel cas la dissolution anticipée de la société pour juste

motif s’imposera’!”.

713 L. 10 sept. 1940, prévoyant la nomination d'administrateurs provisoires des entreprises privées de leurs
dirigeants, art. 1.

714 Com., 5 fév. 1985, n° 82-15.119 ; Bull. 1985, IV, n° 44 ; JCP E 1985, 14534, note A. VIANDIER.
715 A. VIANDIER, JCP E 1985, 14534, note ss. Com. 5 fév. 1985, n°® 82-15.119.
716 CA Paris, 22 mai 1965 : R. CONTIN, L’arrét Fruehauf et 1’évolution du droit des sociétés, D. 1968, p. 147.

717 Sur la dissolution anticipée pour juste motif, cf. supra n° 133 et s.
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Dans les situations moins critiques, I’intérét social pourra justifier la désignation d’un

mandataire ad hoc.

2. Le mandataire ad hoc

147. Recours au mandat ad hoc. La désignation d’un mandataire ad hoc participe du méme
esprit que celle d’un administrateur provisoire. Elle est sollicitée afin de résoudre un blocage
des organes sociaux, sans pour autant impliquer leur dessaisissement’!'®. Le mandataire ad
hoc désigné sera, selon les cas, chargé de convoquer une assemblée, d’en déterminer 1’ordre
du jour voire de voter en lieu et place d’associés a I’origine du blocage. La possibilité¢ de
demander en justice la désignation d’un mandataire aux fins de convoquer les associés est
expressément ouverte pour les sociétés a responsabilité limitée et les sociétés anonymes, soit
aux associés remplissant certaines conditions de détention du capital, soit, en cas d’urgence, a
tout intéressé¢’!’. Pour les autres formes sociales, la désignation d’un mandataire ad hoc

pourra étre obtenue sur le fondement d’un trouble manifestement illicite”2°.

148. Absence d’intérét pour la société. La mesure est repoussée chaque fois que 1’intérét de
la société ne le justifie pas, c’est-a-dire lorsque face a une crise sociale, I’intervention d’un
mandataire n’est pas nécessaire. C’est notamment le cas lorsque le dépot d’une plainte pour
abus de biens sociaux n’a pas eu d’incidence sur le fonctionnement des organes sociaux et la
tenue réguliére des assemblées générales d’actionnaires’! ou, lorsque la querelle de

dirigeants n’est pas 8 méme de compromettre la vie sociale’?2.

La méme solution s’applique aux mesures conservatoires, bien que celles-ci soient moins

radicales que I’administration provisoire ou le mandat ad hoc.

718 V. par ex. Com. 15 mars 2017, n® 15-12.742 : Bull. 2017, IV ; RTD Com. 2017, p. 389, note A. LECOURT.

719 Pour les sociétés a responsabilité limitées, C. com., art. L. 223-27 ; Pour les sociétés anonymes, C. com., art.
L. 225-120.

20 Com., 4 févr. 2014, n° 12-29.348 : Bull. 2014, IV, n° 31; Rev. sociétés 2014, p. 426, note B.
SAINTOURENS.

21V, par ex. CA Paris, 30 avr. 2014, n°® 13/22911.
722V par ex. CA Paris, 10 avr. 1989, n°® 89/5398 : Bull. Joly Sociétés 1989, p. 529.
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B. La mission conservatoire

149. Mesures conservatoires motivées par Dintérét social. Toutes les mesures
conservatoires du droit des sociétés n’ont pas a étre motivées par la préservation de 1’intérét
social. Par exemple, la demande de désignation d’un huissier audiencier pour assister a une
assemblée générale n’est justifiée que par I’intérét de la mesure pour 1’associ¢ demandeur, en

I’occurrence se préserver des preuves dans le cadre d’un litige.

La variété des situations de conflit et I’imagination de la pratique aboutit aux désignations de
mandataires aux missions variées : un controleur de gestion, qui se voit confier une mission
de préservation de la société sans dessaisissement de ses organes’??, un enquéteur-
conciliateur, au titre éloquent’?4, etc. L’on se limitera ici a I’exemple du séquestre judiciaire

(1) et a celui de I’expert de gestion (2).

1. L’exemple du séquestre judiciaire

150. Propriété litigieuse. Le séquestre judiciaire peut étre ordonné pour des meubles saisis
sur un débiteur, un bien dont la propriété ou la possession est litigieuse ou des choses qu'un
débiteur offre pour sa libération’?®. En matiére de sociétés, le juge pourra prononcer la mise
sous séquestre de titres deés lors qu’il existe une contestation sérieuse de leur propriété, par
exemple si une action en nullité d’un protocole de cession de titres est en cours « afin de
garantir le maintien du statu quo pendant la durée de l’instance »"*°. Ainsi, le séquestre de
titres peut étre sollicité en vue d’empécher la création d’une situation irréversible ; toutefois,
cette demande semble étre davantage justifiée par I’intérét du demandeur — par exemple, un

associé — que dans celui de la société”?’.

723 V. par ex. Com., 10 janv. 1972, n° 70-11.161 : Bull. 1972, IV, n°® 13 - CA Paris, 27 oct. 1999, n° 1999/13848
- CA Poitiers, 24 janv. 2012, n° 11/01571.

724V par ex. T. com. Paris, ord. réf., 14 févr. 1990 : JCP E 1990, 15826, note A. VIANDIER - CA Paris, 7 mars
1990, n° 90/3515.

725 C. civ., art. 1961.
726 Com., 15 févr. 1983, n° 82-10.782 ; Bull. 1983, IV, n° 67.
727V par ex. Com., 25 sept. 2012, n° 11-20.061 : inédit ; Rev. sociétés 2013, p. 152, note A. COURET.
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151. Séquestre s’imposant dans ’intérét social. Par ailleurs, la désignation d’un séquestre
de titres sans contestation sérieuse relative a la propriété a été admise, dans le but de
préserver I'intérét de deux sociétés liées. Dans une affaire, I’actionnaire de deux sociétés
décide, en son nom et en qualité de portefort d’autres actionnaires, d’en céder les titres. Les
cessionnaires lui consentent quatre promesses d’achat échelonnées sur plusieurs années. Une
premiére cession est réalisée, conférant aux cessionnaires la majorité dans chacune des
sociétés dont les titres étaient cédés. Apres la premiere levée d’option, une expertise dévoile
un important passif social. Malgré cela, le cédant a levé les autres options, sans toutefois
remettre les titres aux cessionnaires, qui, quant a eux, ont refusé de payer le prix convenu,
soutenant que les sommes déja versées par eux excédent la valeur des titres. Cette situation
aboutit a une paralysie des sociétés, qui a notamment compromis I’entrée d’un nouvel
investisseur et aggravé leurs difficultés. Les cessionnaires ont alors sollicité une mesure de
séquestre portant sur les titres non encore payés. Les juges du fond accédent a cette demande,
considérant que « [ attitude des cédants devant la situation financiere des deux sociétés |...]
Justifie que soit examinée la nécessité d’une mesure conservatoire propre a prévenir un
dommage imminent, [...] cette attitude révele un désintérét des affaires sociales », et que « la
mesure de séquestre [...] est de nature a sauvegarder les intéréts respectifs des parties
comme de permettre la poursuite de [’activité des sociétés dont la survie est en péril »"*8. Le
cédant se pourvoit en cassation en soulevant le moyen selon lequel la mesure de séquestre de
titres de société ne peut €tre prononcée qu’en cas de contestation sérieuse sur la propriété de
ceux-ci. La Chambre commerciale reprend mot pour mot la motivation de la décision d’appel

et rejette le pourvoi’?’.

Le principe de la solution n’est pas nouveau. Le juge peut, en référé, prononcer une mesure
conservatoire de séquestre en dehors des cas énumérés, c’est-a-dire, s’agissant de titres d’une
société, en fait de meuble, en dehors de toute contestation en matiére de propriété ou de
possession’3?, En revanche, la justification de la mesure par la sauvegarde des intéréts des
parties, dont ceux des sociétés, et la poursuite de leur activité est semble-t-il inédite. La
solution est assez originale, puisque la mesure de séquestre ne se justifie pas tant dans

I’intérét du propriétaire des titres que dans celui de la sociéte.

728 CA Paris, 27 juin 1985.
729 Com., 19 mai 1987, n°® 85-16.342 : inédit ; JCP E 1987, 16959, note A. VIANDIER et J.-J. CAUSSAIN.
730 Civ. 2¢, 27 nov. 1963 : Bull. 1963, II, n° 772.
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152. Exercice des droits de vote par le séquestre. Une fois les titres séquestrés, le séquestre
ne devrait pas en principe s’en servir et exercer les droits de vote y étant attachés’3!.
Toutefois, il peut se voir confier le soin d’exercer les droits de vote, pour prévenir la société
d’un péril imminent pour la société ou pour empécher la création d’une situation

irréversible’32.

En matiere de prévention d’un péril imminent, la régle est identique a celle qui vaut pour la
désignation d’un mandataire ad hoc : le péril imminent concerne le devenir de la société, et la
mesure doit se justifier au regard de I’intérét qu’elle présente pour la société. Ce principe a
¢été posé par la Chambre commerciale. Pour confier I’exercice du droit de vote en assemblée
au séquestre, le juge des référés doit « rechercher si cette mesure [est] commandée par la
nécessité de préserver d'un péril imminent le bon fonctionnement ou les intéréts de la
société » dont les titres sont séquestrés’3. Ce fut le cas dans un des volets de I’affaire
« RIVOIRE ET CARRET », ou I’exercice par le séquestre des droits de vote permettait le
maintien d’un statu quo pendant la durée d’une instance au fond sur la propriété des titres

séquestrés’3?,

2. L’exemple de I’expert de gestion

153. Expertise de gestion stricto sensu. La désignation d’un expert de gestion est une
possibilité offerte aux associés de société a responsabilité limitée et aux associés ou
actionnaires de sociétés par actions’®>. Ces derniers peuvent solliciter la désignation un ou
plusieurs experts chargés d’établir et de leur présenter un rapport sur une ou plusieurs
opérations de gestion, réalisées par les dirigeants de la société dans laquelle ils détiennent une

participation. La notion d’opération de gestion au sens de ces textes est large et peut

BLC. civ., art. 1963, 1956 et 1930.

732 M. MICHINEAU, Qualification de la mesure de séquestre et sort du droit de vote attaché aux actions
litigieuses séquestrées, Rev. sociétés 2016, p. 7.

733 Com., 15 févr. 1983, n° 80-11.968 ; Bull. 1983, IV, n° 66.
34 Com., 15 févr. 1983, n° 82-10.782 ; Bull. 1983, IV, n° 67

735 Pour les sociétés a responsabilité limitée, C. com., art. L. 223-37 ; Pour les sociétés par actions, C. com., art.
L. 225-231.
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concerner le financement de la restructuration d’un groupe de sociétés’®, ou les prix de
transfert et les prestations facturées a la société par un de ses principaux actionnaires’’. En
revanche, 1’expertise de gestion ne peut pas étre ordonnée pour remettre en cause la régularité

et la sincérité des comptes sociaux’3®.

Ce n’est pas une atteinte avérée a l’intérét social qui justifie la mesure d’expertise. Si
I’associé ou actionnaire était en mesure de prouver la matérialit¢ de I’atteinte, la mesure
d’expertise serait inutile, et cet associ¢ solliciterait une autre mesure d’urgence ou agirait au
ond en nullité ou en responsabilité. Toutefois, c’est bien la protection de la société qui
fond 1lit bilité. Toutef “est bien 1 tection de 1 t
conduit a demander la désignation d’un expert de gestion, puisque la mesure doit permettre
¢établir la preuve du non-respect de celui-ci par le dirigeant dans le cadre de I’opération de
d’établir 1 d t de cel le d t dans le cadre de I’ tion d

gestion”?.

154. Expertise in futurum. En 1’absence de texte spécifique, 1’intérét social peut motiver la
désignation d’un expert chargé d’une mission analogue a celle de I’expert de gestion a
proprement parler. En effet, en procédure civile, il est possible de solliciter des mesures
d'instruction afin de conserver ou d'établir avant tout procés la preuve de faits dont pourrait
dépendre la solution d'un litige’*°. Le juge peut désigner une personne afin de procéder a des
constatations, mesure fréquente en matiére de concurrence déloyale’!, mais également une
personne chargée de procéder a une expertise a proprement parler, similaire dans les faits a
I’expertise de gestion’. 1l y a concurrence entre 1’expertise de gestion stricto sensu et
Pexpertise in futurum’. En effet, la désignation d’un expert de gestion ne fait pas obstacle a

ce qu'un expert soit désigné au titre des mesures d’instruction in futurum soit ordonnée, ni

736 V. par ex. Com., 10 sept. 2013, n°® 12-16.509 : Bull. 2013, IV, n° 130 ; JCP E 2013, 1652, note F.
DUQUESNE.

37V, par ex. Com., 15 sept. 2015, n°® 13-25.275 ; inédit; Dr. Sociétés 2016, comm. 8, note D. GALLOIS-
COCHET.

738 V. par ex. CA Paris, 7 mars 1990, n° 89/22135.

739 V. par ex. Com., 10 sept. 2013, n° 12-16.509 : Bull. 2013, IV, n° 130 ; JCP E 2013, 1652, note F.
DUQUESNE.

740 CPC, art. 145.

"1V, par ex. Civ. 2° 8 févr. 2006, n° 05-14.198 : Bull. 2006, II, n° 44 - Civ. 2¢, 20 mars 2014, n® 12-29.913 :
Bull. 2006, 11, n° 74.

742 Com., 15 sept. 2015, n°® 13-25.275: inédit; Dr. Sociétés 2016, comm. 8, note D. GALLOIS-COCHET.

743 J. MOURY, Expertise de gestion, la concurrence indélicate de I’article 145 du nouveau code de procédure
civile, in Prospectives du droit économique, Dialogues avec Michel Jeantin, Dalloz, 1999, p. 301, § 8.
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que D’associé¢ ne réunissant pas les conditions de participation au capital pour obtenir le

prononcé d’une expertise de gestion puisse obtenir le prononcé d’une expertise in futurum’*,

155. Mandataire judiciaire et raisonnement par analogie. L’intérét social peut motiver la
désignation de mandataires de justice chargés de répondre a une crise sociale avec des
moyens parfois trés étendus. Dans la mesure ou ces désignations ne sont pas strictement
limitées au droit des sociétés, il parait alors parfaitement possible d’emprunter ces solutions
protectrices pour les appliquer, dans le respect des régles leur étant applicables, aux autres
personnes morales sur le fondement de leur intérét personnel. Il en sera de méme pour les

tiers a la société qui interviennent spontanément.

II. L’intervention spontanée

156. Origine de la protection. Les tiers a la société qui ne sont pas désignés judiciairement
interviennent sur le fondement de 1’intérét social soit de maniére directe, leur mission
impliquant la protection directe de la société (A), soit de maniére incidente a 1’exercice de

leur mission (B).

A. La protection directe de la société

157. Alerte. De leur propre initiative, éventuellement en application d’une obligation 1égale,
des tiers a une société peuvent lancer une alerter ayant pour objet ou pour effet de protéger la

société, selon la procédure de droit commun (1) ou une procédure de droit spécial (2).

1. La procédure d’alerte de droit commun

158. Whistleblowing. Un lanceur d'alerte est défini par la loi comme une « personne physique
qui révéle ou signale, de maniére désintéressée et de bonne foi, un crime ou un délit, une
violation grave et manifeste d'un engagement international régulierement ratifié ou approuvé

par la France, d'un acte unilatéral d'une organisation internationale pris sur le fondement

44 Com., 7 déc. 1981, n° 80-11.853 : Bull. 1981, IV, n° 425.
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d'un tel engagement, de la loi ou du réglement, ou une menace ou un préjudice graves pour
lintérét général, dont elle a eu personnellement connaissance »’®. Cette définition et le
dispositif de protection qui accompagne le lanceur d’alerte ainsi entendu ont suscité des
réactions plutét mitigées’*®. Le lanceur d’alerte doit informer son supérieur hiérarchique ou
son employeur ou encore un référent désigné par ce dernier. En ’absence de réponse
satisfaisante aux faits objets de I’alerte, ces faits peuvent étre signalés aux autorités
judiciaires, administratives ou professionnelles et, a défaut de traitement du signalement,
rendus publics dans un délai de trois mois’4’. Les mesures disciplinaires contre la personne
physique a 1’origine de ’alerte ou contre les personnes mises en cause par 1’alerte fondées

seulement sur 1’alerte, notamment le licenciement, sont interdites, et peuvent étre annulées.

159. Whistleblowing et intérét social. Le régime du lanceur d’alerte n’a pas pour objet la
protection de la société. Néanmoins, le lanceur d’alerte peut dénoncer des crimes ou des
délits dont il a eu personnellement connaissance. Or, quel que soit 'avantage a court terme
qu’elle peut procurer, 1’utilisation des moyens de la société pour commettre une infraction est
contraire a l'intérét social, en ce qu'elle expose la société a un risque anormal de sanctions
pénales ou fiscales contre elle-méme et ses dirigeant, et porte atteinte a son crédit et a sa
réputation’. Ainsi, le lanceur d’alerte qui dénonce la commission d’une infraction commise

grace aux moyens de la société contribue a la protection de la société.

2. La procédure d’alerte de droit spécial

160. Devoir d’alerte du commissaire aux comptes. Les fonctions du commissaire aux

comptes lui permettent d'étre particulicrement bien placé pour découvrir les difficultés des

745 L. n° 2016-1691, 9 déc. 2016, relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et & la modernisation
de la vie économique, art. 6.

746 E. ALT, Lanceurs d'alerte. De nouvelles protections pour les lanceurs d'alerte, JCP 2017, p. 90 ; S. DYENS,
Le lanceur d'alerte dans la loi Sapin 2 : un renforcement en trompe-l'oeil, AJCT 2017, p. 127; X.
BOUCOBZA et Y.-M. SERINET, Loi « Sapin 2 » et devoir de vigilance : 1'entreprise face aux nouveaux défis
de la compliance, D. 2017, p. 1619.

747 L. n° 2016-1691, 9 déc. 2016, relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et & la modernisation
de la vie économique, art. 8.

748 Crim., 24 avril 1992, n° 90-85125 : Bull. crim, n° 169; Rev. sociétés 1993, p. 124, note B. BOULOC - Crim.
27 oct. 1997, n° 96-83.698 : Bull. crim. 1997, n°® 352; Rev. sociétés 1997, p. 869, note B. BOULOC.
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entreprises’®. Lorsque le commissaire aux comptes d'une société reléve, a l'occasion de
l'exercice de sa mission, des faits de nature a en compromettre la continuité de 1'exploitation,
il est tenu d’en informer le dirigeant”’. Cette alerte a pour objet d’empécher que la continuité
de la société soit compromise. La procédure d’alerte est donc mise en ceuvre dans 1’intérét de
la société. Si le dirigeant ne donne pas suite a I’information du commissaire aux comptes, la
procédure d’alerte se poursuit. Le commissaire aux comptes établit un rapport spécial destiné
aux associés ; dans les sociétés anonymes, le conseil d’administration ou le directoire aura été
préalablement entendu. En 1’absence de délibérations des associés, ou si malgré leurs
délibérations la continuit¢ de l'exploitation demeure compromise, le commissaire aux

comptes en informe le président du tribunal de commerce.

161. Droit d’alerte économique du comité social et économique. De 1a méme maniére que
la procédure d’alerte déclenchée par le commissaire aux comptes, le comité économique et
social peut alerter ’employeur de certains faits en matiére économique dans le but de
protéger la société et, incidemment, les emplois et les conditions de travail”!. Ainsi, lorsque
le comité a connaissance de faits de nature a affecter de maniére préoccupante la situation
¢conomique de I'entreprise, il peut demander a I'employeur de lui fournir des explications. Si
le comité n'a pu obtenir de réponse suffisante de I'employeur ou si la réponse donnée
confirme le caractére préoccupant de la situation, il établit un rapport, transmis a I'employeur
et au commissaire aux comptes, ce qui déclenchera éventuellement une nouvelle procédure

d’alerte.

A coté de ces alertes, I’intérét social peut permettre la protection de la société de maniére plus

incidente.

B. La protection incidente de la société

162. Protection incidente a la protection de I’intérét général. A la différence des lanceurs
d’alerte, certaines institutions permettent la protection de la société a I’occasion de 1’exercice
de leur mission de protection d’un autre intérét, tout en se référant a 1’intérét social. C’est par

exemple le cas du ministére public (1) et de 1’ Autorité des marchés financiers (2).

749 J. PAILLUSSEAU, L'alerte du commissaire aux comptes dans la SAS, JCP E 2000, p. 1697.
759 Pour les sociétés anonymes, C. com., art. L. 234-1 ; pour les autres sociétés, C. com., art. L. 234-2.

31C. trav., art. L. 2312-63 et s.
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1. L’exemple du ministére public

163. Ordre public et intérét social. En procédure civile, le ministére public agit d'office

1752

dans les cas spécifiés par la loi’>“ et, en dehors de ces cas, pour la défense de 1'ordre public a

l'occasion des faits portant atteinte a celui-ci’>3. En procédure pénale, il exerce l'action

publique et requiert l'application de la loi’>?.

Le ministére public peut intervenir lorsqu’une atteinte a I’intérét social se superpose a un
trouble a 1’ordre public. Ce serait le cas dans la situation ou I’absence d’organes de direction
d’une société crée un trouble a I’ordre public, justifiant la désignation d’un administrateur
provisoire par le ministére public’>. Egalement, le ministére public est partie principale lors
des procés en matiére d’abus de biens sociaux, d’abus de confiance ou de banqueroute’*6. Par
ailleurs, le ministére public dispose de prérogatives en droit des sociétés permettant la
protection de celle-ci. Il peut par exemple demander la désignation d’un expert de gestion
dans les sociétés a responsabilité limitée et dans les sociétés anonymes non cotées”’,

désignation motivée par ’intérét social’>8,

2. L’exemple de I’ Autorité des marchés financiers

164. Protection des marchés et intérét social. Les missions de 1’Autorit¢é de marchés
financieres sont énumérées par la loi. Elle veille a la protection de I'épargne investie dans les
instruments financiers et tous autres placements donnant lieu a appel public a 1'épargne, a
l'information des investisseurs et au bon fonctionnement des marchés d'instruments

financiers, et apporte son concours a la régulation de ces marchés aux échelons européen et

752 CPC, art. 422.

753 CPC, art. 433.

754 CPP, art. 31.

755 B, DELCOURT, Rép. sociétés, V° Administrateur provisoire, 2018, § 75.
756 Sur ces infractions, cf. infra n° 185 et s.

737 Pour les sociétés a responsabilité limitée, C. com., art. L. 223-37 ; pour les sociétés anonymes, C. com., art.
L. 225-131.

758 Sur cette question, cf. supra n® 153.

124



international’”>. Une intervention de 1’Autorité relative a sa mission de veille au bon
fonctionnement des marchés peut participer également a la protection de 1’intérét social. Ce
pourrait étre le cas en présence d’un rachat d’actions constitutif d’une manipulation de cours
d’un émetteur’®. En effet, il a été admis qu’un rachat de parts sociales pouvait étre réalisé au
mépris de I’intérét de la société, réalisé en contrariété de I’intérét social’®!. Dans une telle
situation, ’action de 1’ Autorité des marchés financiers aurait pour finalité premiére d’assurer
le bon fonctionnement des marchés mais permettrait également, par incidence et dans une
certaine mesure, de protéger la sociét¢ émettrice. Par ailleurs, 1’Autorit¢ émet des

recommandations, dont certaines ont incidemment pour effet la protection la société”¢?.

165. Conclusion de la Section 1. L’intérét social peut justifier qu’un tiers intervienne dans la
vie de la société. L’intervention d’un tiers peut étre sollicitée auprés d’une juridiction, cette
derniére déterminant alors le périmétre de la mission du tiers et I’étendue de ses pouvoirs. Un
tiers peut également agir spontanément, dans le cadre de ses prérogatives. Etant donné que
ces mesures de protection ne sont pas strictement limitées au droit des sociétés, celles-ci
peuvent étre envisagées pour les autres personnes morales, toujours sous la réserve des régles

spécifiques applicables a chaque personne morale.

Les moyens de protection permis par 1’intérét personnel peuvent encore étre complétés par
d’autres mesures justifiées par I’intérét social mises en ceuvre par les organes sociaux ou

certains de leurs membres.

SECTION 2: LA REACTION DES ORGANES SOCIAUX OU_ DE_LEURS
MEMBRES

166. Actes et acteurs. La réaction motivée par ’intérét social peut permettre d’éliminer a la

fois la cause du mal, a savoir les actes (A) et ceux qui en sont a 1’origine, les acteurs (B)

759 C. monét. fin., art. L. 621 1.

760 V. not. AMF, DOC 2017-04, Position-recommandation relative aux interventions des émetteurs cotés sur
leurs propres titres et aux mesures de stabilisation.

761 V. par ex. CE 15 févr. 2016, n°® 376739, « SNC PHARMACIE SAINT-GAUDINOISE » : Rec. CE 2016,
tables.

762 V. par ex. AMF, DOC 2015-05, Position-recommandation relative aux cessions et acquisitions d’actifs
significatifs, 17 juin 2015 : Gaz. Pal. 28 juil. 2015, p. 3, note B. DONDERO.
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I. La protection contre les actes

167. Violation de I’intérét social. La protection de la société implique non seulement de
traiter les actes qui sont violent I’intérét social en les annulant (A) mais aussi de neutraliser

les conséquences préjudiciables pour la société (B).

A. La nullité des actes pour violation de I’intérét social

168. Actes, délibérations et contrats. Différentes catégories d’actes de la société peuvent
porter atteinte a son intérét. D’abord, il peut s’agir des actes relevant du droit des sociétés -
c’est-a-dire les manifestations de volonté de la société destinées a produire des effets de droit
dans les rapports avec les associés - et les délibérations des organes sociaux, soit les décisions
émanant d’organes sociaux délibérants. Ensuite, il peut s’agir des actes de la société elle-
méme. En tant que personne, la société a en effet la capacité de réaliser certains actes, et par
exemple de conclure des contrats. La nullité de ces différents types d’actes n’est pas soumise
au méme régime. Aussi, en cas de violation de I’intérét social, il convient de distinguer le

régime applicable en droit des sociétés (1) de celui du droit des contrats (2).

1. En droit des sociétés

169. Régime de la nullité. Le régime de la nullité des actes et délibérations est fonction de la
nature de la société. Dans une société civile, la nullité des actes ou délibérations des organes
de la société ne peut résulter que de la violation d'une « disposition impérative » du Titre IX
du Livre III du Code civil, relatif a la société, ou « de l'une des causes de nullité des contrats
en général »’. Dans une société commerciale, il faut distinguer selon que I’acte ou la
délibération modifie les statuts ou non. La nullit¢ d’une société ou d'un acte modifiant les
statuts ne peut résulter que d'une « disposition expresse » du Livre II du Code de commerce
relatif aux sociétés commerciales ou « des lois qui régissent la nullit¢ des contrats ». La

nullité d'actes ou délibérations ne modifiant pas les statuts ne peut résulter que de la violation

763 C. civ., art. 1844-10.
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d'une «disposition impérative » du Livre Il du Code de commerce relatif aux sociétés

commerciales ou « des lois qui régissent les contrats »'%.

170. Nullité et intérét social. Il n’y a, ni dans le Livre II du Code de commerce, ni dans le
Titre IX du Livre III du Code civil, de dispositions prévoyant la nullit¢é d’un acte ou d’une
délibération pour contrariété a 1’intérét social. C’est sur le fondement des nullités du droit des
contrats que la contrariété a I’intérét social d’un acte ou d’une délibération pourra étre
sanctionnée, soit le détournement de pouvoir ou la fraude. Le pouvoir d’un organe social peut
étre défini comme la prérogative qui lui permet d’exprimer l’intérét de la société par
I’émission d’actes juridiques unilatéraux contraignants pour autrui’®>. Ce pouvoir doit donc
étre exercé dans ’intérét de la société’®®. Dans le cas contraire, il détournerait son pouvoir,
justifiant I’annulation de son acte ou de sa délibération”®’. Le régime de la représentation en
droit des contrats confirme cette analyse : « lorsque le représentant détourne ses pouvoirs au

détriment du représenté, ce dernier peut invoquer la nullité de l'acte accompli »"°®.

Le détournement de pouvoir peut se manifester en cas d’abus de droit de vote en
assemblée’. Depuis 1'arrét « SOCIETE DES ANCIENS ETABLISSEMENTS
PIQUARD »779, il est admis que I’abus commis dans l'exercice du droit de vote lors d'une
assemblée générale affecte par lui-méme la régularité des délibérations de cette assemblée’”!.
L’associé qui agit en annulation d’un acte ou d’une délibération doit faire la démonstration de
son intérét a agir. Sans grief, il n’y a pas d’intérét a agir ; sans intérét a agir, la nullité ne peut
étre prononcée. Ainsi, la demande d’annulation de décisions d’assemblée de 1’associé « qui

ne manifestent aucunement, de la part des majoritaires, une volonté de nuire a l'associé

764 C. com., art. L. 235-1.

765 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 232.

766 G. WICKER et J-C. PAGNUCCO, Rép. civ., V° Personne morale, 2016, op. cit., § 31.
767 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 114, n° 182.

768 C. civ., art. 1157

769 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit. p. 79 et s.

770 Com., 18 avr. 1961 : Bull. 1961, IV, n° 175; D. 1961, p. 661.

771 Com., 6 juin 1990, n° 88-19.420 : Bull. 1990, IV, n° 171 ; Bull. Joly Sociétés 1990, p. 782, note P. LE
CANNU ; D. 1992. 56, note J.-Y. CHOLEY-COMBE ; RTD com. 1990, p. 592, note Y. REINHARD ; Rev.
sociétés 1990, p. 606, note Y. CHARTIER.
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minoritaire ou de le spolier de ses droits, et ne sont pas contraires a l'intérét de la société »

doit étre rejetée’’?.

\

Ces principes ne trouvent pas a s’appliquer aux contrats conclus en violation de 1’intérét

social, leur nullité relevant du régime du droit des contrats.

2. En droit des contrats

171. Régime de la nullité. Sont nécessaires a la validité d'un contrat le consentement des
parties au contrat, leur capacité de contracter et un contenu licite et certain’’?. Un contrat qui
ne remplit pas ces conditions est nul’’4. Par ailleurs, un contrat peut étre annulé s’il est conclu
au mépris de 1’intérét social. Seulement, le fondement de la nullité sera différent selon que la

société est partie au contrat ou non.

172. Contrat auquel la société est partie. L’intérét social et la spécialité de la société sont
liés. L’intérét social permet d’orienter les organes sociaux vers les décisions utiles a la
société. Il définit la capacité de la société’” qui elle-méme détermine les pouvoirs de ses
représentants. La contrariété d’un contrat a I’intérét social implique donc que la société ne
réalise pas son objet et que ce contrat a été conclu en dépassement ou en détournement de ses
pouvoirs par le représentant de la société’’¢. Sa capacité a conclure un contrat s’arréte 1a ou
s’arréte son intérét. La contrariété d’un contrat a I’intérét social peut permettre d’en obtenir la
nullité. Néanmoins, si objet et intérét social sont liés, I’intérét de la société n’est pas
réductible a son objet. De plus, pour des raisons de sécurité juridique, la violation de 1’intérét
personnel de la société ne permet pas d’obtenir systématiquement la nullité de contrat conclu

avec des tiers a la société. Le droit francais et le droit communautaire des sociétés protégent

772 Com., 7 juil. 2015, n° 14-18.705 : inédit ; Gaz. Pal. 29 sept. 2015, p. 5, note J.-M. Moulin ; Rev. sociétés
2016, p. 237, note B. SAINTOURENS.

73 C. civ., art. 1128.
774 C. civ., art. 1178.

775 D. GALLOIS-COCHET, Réforme du droit des contrats et capacité des sociétés, Dr. sociétés 2016, comm.
142 - contra P. MOUSSERON, Le nouveau régime de la capacité contractuelle des sociétés : la boussole de
I’objet social, D. 2016 p. 906.

776 C. civ., art. 1156 et 1157.
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les tiers des causes de non-validité des engagements pris au nom de la société”’”. Pour ce
faire, la Directive européenne du 16 septembre 2009 énonce que les sociétés a responsabilité
limitée et les sociétés par actions sont engagées vis-a-vis des tiers par les actes accomplis par
leurs organes, méme si ces actes ne relévent pas de leur objet social, a moins que lesdits actes
n’excédent les pouvoirs que la loi attribue ou permet d’attribuer a ces organes 7’8, Si cette
régle régit la représentation des sociétés et non leur capacité, elle formule une régle de
représentation qui fagonne la capacité de la société. En conséquence, méme si une société n’a
pas la capacité de conclure un contrat qui soit en contrariété a son intérét, cette incapacité ne
permettra pas, en principe, dans les sociétés a responsabilité limitée et des sociétés par
actions, le prononcé de la nullité’”. La Directive du 16 septembre 2009 a été invoquée par la
Cour de cassation pour éclairer les dispositions relatives aux pouvoirs des organes sociaux
des sociétés a responsabilité limitée et des sociétés par actions. La Chambre commerciale en
a fait une application stricte en énongant qu’« a la lumiere de celles de l'article 10 de la
directive 209/ 101/ CE, [...] serait-elle établie, la contrariété a l'intérét social ne constitue
pas, par elle-méme, une cause de nullite des engagements souscrits par le gérant d'une

société a responsabilité limitée a I'égard des tiers »"*°.

Toutefois, il en sera autrement si le tiers n’ignore pas la contrariété¢ a I’intérét social du

contrat, et donc I’incapacité de son cocontractant. Probatio diabolica ? Pas nécessairement, si

1 782

le tiers est un associé’® ou un dirigeant de la société’®? ou, comme cela a été admis, un

777 Pour le droit frangais, v. not. C. com., art. L. 235-12 ; Pour le droit communautaire, v. not. PE et Cons. CE,
dir. 2009/101/CE, 16 sept. 2009, tendant a coordonner, pour les rendre équivalentes, les garanties qui sont
exigées, dans les Etats membres, des sociétés au sens de I’article 48, deuxiéme alinéa, du traité, pour protéger
les intéréts tant des associés que des tiers, consid. 9.

778 PE et Cons. CE, dir. 2009/101/CE, 16 sept. 2009, précitée, art. 10.

779 D. GALLOIS-COCHET, Réforme du droit des contrats et capacité des sociétés, Dr. sociétés 2016, comm.
142.

780 Com., 12 mai 2015, n° 13-28.504 : Bull. 2015 IV, n° 80 : D. 2015, 1096 A. LIENHARD ; LEDC n° 6, p. 7,
note M. CAFFIN-MOI; RLDA 2015, 5651, note S. SOLTANI; Rev. sociétés 2015, p. 515, note A.
VIANDIER ; Gaz. Pal. 29 sept. 2015, p. 9, note A.-F. ZATTARA-GROS ; RTD Com 2015, p. 663, note P.
CROCQ ; RLDC 2015, 5972, note R. DALMAU.

781 Com., 23 sept. 2014, n° 13-17.347 : Bull. 2014, IV, n° 142 ; JCP G 2014, note 1043 ; Gaz. Pal. 16 oct. 2014,
p- 24 ; RLDA, nov. 2014, 5337, note. M. DE MONTAIGNE ; Rev. sociétés 2014 p. 714, note A. VIANDIER ;
LPA 26 fév. 2015, p. 9, note J. ATTARD ; RTD Com. 2015, p. 123, note M.-H. MONSERIE-BON - Cass.
com. 3 juin 2008, n° 07-11.785 : inédit - Civ. 3¢, 12 sept. 2012, n° 11-17.948 : Bull. 2012, III, n°121 ; Rev.
sociétés 2013, p. 16, note A. VIANDIER ; D. 2013, p. 1706, note P. CROCQ. - Com. 13 nov. 2007, n° 06-
15.826 : inédit ; Dr. Sociétés 2008, n° 32, note H. HOVASSE ; JCP E 2008, 1280, note J.-J. CAUSSAIN, F.
DEBOISSY et G. WICKER.
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¢tablissement de crédit qui « dans le cadre de ses relations commerciales et des concours par
elle apportés aux sociétés du groupe [et], apres une étude globale de la situation économique
et financiere du groupe » avait bénéficié d’un cautionnement consenti par une société

anonyme’®3.

Par ailleurs, pour les formes sociales qui n’entrent pas dans le champ
d’application de la Directive du 16 septembre 2009, le contrat conclu en contrariété¢ de
lintérét social pourra étre annulé’®*, La jurisprudence en matiére de siireté pour autrui en

fournit de nombreuses illustrations’s°.

173. Contrats auxquels la société n’est pas partie. La protection de la société s’étend
¢galement a des contrats auxquels elle n’est pas partie. Certains contrats, conclus entre
membres d’'un méme organe, visent a organiser le fonctionnement de cet organe par
I’instauration de régles de vote. En pratique, les associés ou actionnaires peuvent y procéder
par les stipulations d’un « pacte » ou d’un acte ad hoc. Certaines clauses de ces contrats
peuvent porter atteinte a 1’intérét de la société. C’est le cas des clauses d’inaliénabilité des
parts ou actions’®® et surtout des clauses qui organisent le droit de vote’®’. Ces derniéres
doivent respecter les reégles de droit des sociétés, et particulierement ne pas porter atteinte au
droit de chaque associé de participer aux décisions collectives’®, ne pas tomber sous la
prohibition des clauses 1éonines’®® ou ne pas donner lieu a rétribution”. Elles sont également

791

soumises au droit commun des contrats, et doivent avoir un contenu licite’””!. Pour cela, elles

792

ne doivent pas étre contraires a I’intérét social. La solution est partagée en doctrine’”~ et bien

782 Civ. 1°, 8 nov. 2007, n°® 04-17.893 : Bull. 2008, I, n° 345..

783 Com., 13 nov. 2007, n°® 06-15.826 : inédit ; Dr. Sociétés 2008, n° 32, note H. HOVASSE ; JCP E 2008, 1230,
note J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY et G. WICKER.

784 D. GALLOIS-COCHET Réforme du droit des contrats et capacité des sociétés, Dr. sociétés 2016, comm.
142 ; J-R. ANDRE et M. STORCK, La capacité juridique des sociétés civiles, JCP N 2017, 1310.

785 Sur cette jurisprudence, cf. supra n° 119.

786 C. FERRY, Validité des clauses d'inaliénabilité portant sur des actions, JCP E 2010, 1327, § 13.
787S. SCHILLER, Rép. sociétés, V° Pacte d’actionnaires, 2017, §108.

788 C. civ., art. 1844.

789 C. civ., art 1844-1.

790 Pour les sociétés commerciales, C. com., art. L. 242-9.

1 C. civ., art. 1128.

792 G. PARLEANI, Les pactes d’actionnaires, Rev. sociétés 1991, p. 1 - S. SCHILLER, Rép. sociétés, V° Pacte
d’actionnaires, 2017, § 108 - C. FERRY Validité des clauses d'inaliénabilité portant sur des actions, JCP E
2010, 1327.
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établie en jurisprudence’. Ainsi, une clause pourra étre annulée si elle est contraire a
I’intérét social, notamment lorsque « rédigé[e] en des termes trop vagues et trop généraux
portant atteinte au pouvoir de décision de l'associé et ne prenant pas en compte, pas plus que

les instructions de vote, l'intérét social »°%.

Outre I’annulation de I’acte lui-méme, I’intérét social permet la protection de la société par la

neutralisation des conséquences des actes qui lui sont préjudiciables.

B. La neutralisation des conséquences

174. Agissement susceptibles d’engager la responsabilité. L’intérét social permet la
neutralisation des actes préjudiciables a la société par la mise en cause de la responsabilité
civile de leurs auteurs. Il peut s’agir de la responsabilité civile des dirigeants de la société,

pour faute commise dans la gestion (1) ou de celle des associés pour abus du droit de vote

).

1. La responsabilité civile des dirigeants pour faute commise dans la gestion

175. Faute de gestion. A I’occasion de I’exercice de ses fonctions, le dirigeant peut
commettre une faute susceptible d’engager sa responsabilité. Au regard de la jurisprudence,
la faute de gestion peut étre définie comme un acte ou une abstention d’un dirigeant en
contrariété a ’intérét social, soit que ’acte ou 1’abstention ne lui procure aucun avantage ou
lui est préjudiciable, soit qu’il ne lui procure qu’un avantage réduit au regard de ce qu’elle
pouvait espérer. Il s’agit donc d’une faute commise a 1’occasion de 1’exercice des fonctions
de direction et rattachable a celles-ci. Un auteur propose la typologie suivante : choix

stratégiques  « aventureux »’°>, omissions, abstentions ou négligences’’® et actes

793 V. not. T. com. Paris, 1" aolt 1974 : Rev. sociétés 1974, p. 685, note B. OPPETIT ; RTD com. 1974, p. 130,
note R. HOUIN - Com. 19 déc. 1983, n° 82-12.179 : Bull. 1983, IV, n° 353 ; Rev. sociétés 1985, p. 105, note
D. SCHMIDT - CA Paris, 30 juin 1995 : JCP E 1996, p. 795, note J.-J. DAIGRE - CA Paris, 4 déc. 2012,
n° 11/15313 : RTD com. 2013, 94, note B. DONDERO et P. LE CANNU.

794 CA Lyon, 11 juin 2015, n° 14/02049.
795 S. HADJI-ARTINIAN, La faute de gestion en droit des sociétés, Litec, 2001, p. 27 et s.
796 Ibid. p. 53 et s.
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malveillants”7

. L’existence de cette faute supposant la contrariété a 1’intérét social, elle ne
pourra étre caractérisée que par une analyse factuelle du fait reproché et de son contexte ; le
sous-jacent de la faute de gestion étant 1'intérét social, la faute de gestion est donc
nécessairement aussi subjective que celui-ci. Du point de vue du régime de la responsabilité,
il convient de distinguer la faute de gestion commise dans une société qui est in bonis (a) de

celle qui conduit a une insuffisance d’actif (b).

a. La faute de gestion dans une société in bonis

176. Fondement de la responsabilité. Pour la plupart des formes sociales, une disposition
légale prévoit expressément que chaque dirigeant est responsable envers la société et envers
les tiers des fautes commises dans la gestion. Sont ainsi expressément visés les gérants de
société civile’, de société a responsabilité limitée”® et de société en commandite par
actions®®, les directeurs généraux et administrateurs de société anonyme®! et les membres du
directoire®??, les présidents, les directeurs généraux et les dirigeants statutaires de sociétés par

actions simplifiées®?,

Méme sans référence expresse a la faute de gestion, il est possible de retenir la responsabilité
civile d’un dirigeant pour des actes contraires a 1’intérét social, réalisés dans le cadre des
fonctions sociales par le jeu de la responsabilité délictuelle de droit commun. Par exemple, il
n’existe de disposition relative a la faute de gestion du gérant de sociétés en nom collectif ;
tout au plus est-il prévu que dans les rapports internes, et sauf clauses contraires des statuts, le
gérant peut faire tous actes de gestion dans l'intérét de la société®**. Toutefois, les actes d’un
gérant de société en nom collectif commis dans la gestion peuvent engager sa responsabilité

s’ils sont contraires a 1’intérét de la société. Ainsi, les gérants d’une société en nom collectif

7 Ibid. p. 73 et s.

798 C. civ., art. 1850

79 C. com., art. L. 223-22.
800 C. com., art. L. 226-12.
801 C. com., art. L. 225-251.
802 C. com., art. L. 225-256.
803 C. com., art. L. 227-8.
804 C. com., art. L. 221-4.
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en liquidation ont été condamnés a indemniser la société du montant payé a une victime
causé par un accident de la circulation causé par un véhicule de la société, préjudice causé par
leur faute, qui consistait a ne pas avoir souscrit d’assurance pour les dommages causés aux

tiers par les véhicules de la société®s,

177. Faute de gestion, faute de dirigeant. Les actions de la compétence des associés ne
relevant pas de la gestion, elles ne peuvent pas étre qualifiées de faute de gestion®%6, méme
s’il est du devoir du dirigeant d’attirer I’attention des associés sur la possible contrariété des
décisions qu’ils envisagent de prendre a I’intérét de la société®?’. Ainsi en est-il de la décision
de distribuer les bénéfices qui, si elle est souvent a I’initiative des dirigeants, qui convoquent
les associés et arrétent I’ordre du jour des décisions collectives, incombe in fine aux associés
eux-mémes®®, 11 en est de méme s’agissant de la sous-capitalisation de la société dés sa
constitution®” ou en cours de vie sociale®!’, circonstance imputable aux associés et non aux
dirigeants, encore que ’on puisse reprocher une faute de gestion aux dirigeants qui « ne
tentent pas d'obtenir une telle augmentation [du capital social], lorsqu'elle s'avere nécessaire

a la survie de la société »3!!.

Par ailleurs, il pése sur les membres d’organe collégiaux de direction une présomption de
responsabilité en cas de faute de gestion. Ceux-ci sont présumés responsables de la prise
d’une décision collective fautive, sauf a démontrer qu’ils s’y sont opposés. Dans une affaire
« CREDIT MARTINIQUAIS », les membres d’un conseil d’administration ont arrété des
comptes infidéles. Leur responsabilité civile pour faute de gestion est mise en jeu, par le
Fonds de garantie des dépots et de résolution en réparation du préjudice personnellement

subi®!?, Saisie d’un arrét rendu dans cette affaire, la Chambre commerciale a énoncé que

805 T. com. Seine, 8 janv. 1952 : D. 1952, p. 192.

806 CA Paris, ch. 12, 11 juin 1998, n® 1996/346 : Bull. Joly Sociétés 1998, p. 1168, note R. BAILLOD.
807 Com., 9 nov. 2010, n® 09-71.284 ; inédit : Rev. sociétés 2011, 420, note J.-F. BARBIERL.

808 Com., 9 déc. 2014, n° 13-12.437 : inédit ; Bull. Joly Sociétés 2015 p. 85.

809 Com., 10 mars 2015, n° 12-15.505 : Bull. 2015, IV, D. 2015, p. 678, note A. LIENHARD ; Gaz Pal,,
26 mars 2015 n° 85, p. 27; JCP E 2015, 1261, note B. DONDERO ; LPA 11 juin 2015, p. 16, note E.
GARAUD ; Dr. sociétés 2015, comm. 164 note R. Mortier — Contra Com. 19 mars 1996, n° 94-12.004 : Bull.
1996, IV, n° 91.

810 Com., 13 oct. 2015, n°® 14-15.755 : inédit.
811 Com., 12 juil. 2016, n°® 14-23.310 : inédit.
812 C. monét. fin., art. L. 312-4 et L. 312-6.
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« commet une faute individuelle chacun des membres du conseil d'administration ou du
directoire d'une société anonyme qui, par son action ou son abstention, participe a la prise
d'une décision fautive de cet organe, sauf a démontrer qu'il s'est comporté en administrateur
prudent et diligent, notamment en s'opposant a cette décision » 813, La collégialité d’un
organe de direction ne permet a ses membres d’échapper a toute responsabilité personnelle
pour violation de I’intérét social, et ce n’est pas en cela que la décision commentée innove.
D¢ja, en 1956, il était jugé a I’occasion d’une action en responsabilité pour insuffisance
d’actif engagée contre les administrateurs d’une société anonyme, que ce n’était pas
seulement la mauvaise gestion du président-directeur général qui avait conduit a la
déconfiture, mais également « la carence de l’ensemble des administrateurs qui a conduit a
l’état de choses actuel » et que ceux-ci « se sont contentés, dans [’accomplissement de leur
mandat, des explications erronées fournies par [le P-DG), sans prendre soin de les vérifier ;
qu’ils auraient dii avoir leur attention plus éveillée ; et qu’ils pouvaient s’apercevoir des
malversations [du P-DG] beaucoup plus rapidement qu’ils ne [’ont fait ; que s’ils n’ont pas
apercu ces malversations plus rapidement, la raison en est qu’ils n’ont pas accompli leur
mandat en bon pére de famille »®'4. La Chambre commerciale s’était également déja

prononcée sur la question®!®.

Cette décision a marqué un tournant dans le régime de la responsabilité des membres d’un
organe collégial de direction, en instaurant une présomption de responsabilité de chacun des
membres de 1’organe collégial de direction en cas d’adoption d’une décision fautive - en téte
desquelles les décisions contraires a I’intérét de la société — qui implique que pour ne pas étre
condamné, le membre de 1’organe collégial prouve qu’il s’est opposé a la décision, soit en

votant contre, soit en démissionnant.

178. Faute caractérisée par D’action d’un dirigeant. La faute de gestion peut é&tre
caractérisée par ’action du dirigeant, lorsque celui-ci réalise un acte en violation de 1’intérét
social. Ainsi en est-il du montage qui, dans un groupe dont les personnes morales sont
dirigées par la méme personne physique, consistent a leur faire verser des redevances a une

troisiéme société, permettant a cette derniére de dégager un bénéfice substantiel, sans réelle

813 Com., 30 mars 2010, n° 08-17.841 : Bull. civ. 2010, IV n° 69 ; D. 2010, p. 1678, note B. DONDERO ; Rev.
sociétés 2010, p. 304, note P. LE CANNU.

814 T, com. Roubaix, 26 sept. 1956.
815 Com. 3 janv. 1995, n° 91-18.044 : inédit.
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valeur ajoutée pour les sociétés débitrices de la redevance®!®. 1l en est de méme des avances
consenties par une société a une filiale dans un contexte tel que ces avances étaient
clairement irrécouvrables®!’. Est également dénué d’intérét pour une société ’acte ne lui

procurant qu’une contrepartie moindre que ce qu’elle pourrait espérer par ailleurs!3.

Par ailleurs, le droit boursier comprend un certain nombre de régles protectrices de la société,
tout particuliérement les mesures susceptibles de faire échouer une offre publique d’achat des
titres d’une société cotée®!®. Ainsi, la responsabilité des membres du conseil d’administration
ou du directoire peut étre mise en cause en cas d’adoption d’une mesure de défense contre les
offres publiques d’acquisition n’étant pas dans I’intérét de la société®?°, Parmi toute la variété
de mesures de défense contre les offres, les cessions et les acquisitions d’actifs font I’objet
d’une régulation protectrice de la société®?!. Dans le cas de la cession comme de 1’acquisition,
I’objectif de la mesure est de faire perdre a la société cible de 1’offre tout intérét pour son
auteur : soit en se séparant d’un actif clé, soit en acquérant un actif qui, sans désorganiser
I’activité de la société, lui fait perdre en cohérence. Dans un cas comme dans 1’autre, il faudra
que les membres du conseil d’administration ou du directoire justifient de 1’intérét soit de la
perte de pouvoir et donc de valeur dans le cas d’une cession, soit de la dépense engagée dans

le cas d’une acquisition3?2,

179. Faute caractérisée par ’inaction du dirigeant. La faute de gestion peut également
résulter de I’inaction du dirigeant, qu’il s’agisse de négligences ou d’omissions délibérées,
lorsque cette inaction est préjudiciable a la société. Ont été ainsi jugés responsables du
préjudice causé a la société le dirigeant d’une société créancieére ayant sciemment omis de

déclarer la créance de la société au mandataire judiciaire de son débiteur®? et celui n’ayant

816 Crim. 25 oct. 2006, n° 05-85.998 : Bull. crim. 2006, n° 254.
817 Com. 7 oct. 1974, n°® 73-13.067 : inédit.
818 Com. 13 déc. 2005, n° 03-18.002 : inédit.

819 A. PIETRANCOSTA et J.-F. PRAT, Offres publiques et droit des sociétés, in Les offres publiques d’achat,
Litec, 2009.

820 C. com., art. L. 233-32 — V. not. V. LAGENBACH et P.-A. MARQUET, Intérét social et responsabilité des
administrateurs dans 1’adoption des mesures de défense anti-OPA, RD&A 2015, p. 62.

821 AMF, DOC 2015-05, position-recommandation relative aux cessions et acquisitions d’actifs significatifs, 17
juin 2015 : Gaz. Pal. 28 juil. 2015, p. 3, note B. DONDERO.

822 A. PIETRANCOSTA et J.-F. PRAT, Offres publiques et droit des sociétés, op. cit., § 319.
823 Com. 4 nov. 2014, n° 13-23.070 : Bull. 2014, IV, n°® 164.
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volontairement pas exécuté le contrat de distribution exclusive conclu par lui au nom de la

\

société, ce qui a fait subir a cette derniere des dommages-intéréts pour inexécution

contractuelle®?4.

Plus largement, a I’image de la jurisprudence « CARIGNON » en droit pénal®®, la
négligence du dirigeant, méme sans mauvaise foi, quant a I’exécution des engagements
conclus par la société peut, en cas de responsabilité contractuelle de la société, engager sa

propre responsabilité pour faute de gestion®°,

b. La faute de gestion contribuant a une insuffisance d’actif

180. Insuffisance d’actif. Lorsque la liquidation judiciaire d'une société fait apparaitre une
insuffisance d'actif, le tribunal peut, en cas de faute de gestion ayant contribu¢ a cette
insuffisance d'actif, décider que le montant de cette insuffisance d'actif sera supporté,
éventuellement solidairement, par les dirigeants ayant contribué a la faute de gestion®?’. Le
tribunal dispose a cet égard d’une faculté d’appréciation et de modulation de la sanction®?®,
Selon la gravité de la faute et le degré de sa causalité avec I’insuffisance d’actif, il peut ne
faire peser la responsabilit¢ de la faute que sur certains des dirigeants, ne retenir qu’une
responsabilité partielle ou, au contraire, condamner le dirigeant a supporter la totalité de
linsuffisance d’actif®?°. Les sommes versées par le dirigeant entrent dans le patrimoine du
débiteur. Elles sont réparties au marc le franc entre tous les créanciers sauf le dirigeant
condamné a raison de I’insuffisance d’actif s’il est également associé®3?. Bien qu’ayant pour

effet de permettre de désintéresser les créanciers, I’action en responsabilité pour insuffisance

824 Com. 20 janv. 2015, n°® 13-27.189 : inédit ; Rev. sociétés 2015, 242, note J.-F. BARBIERI ; Gaz. Pal. 12 mai
2015, p. 19, note B. DONDERO ; Dr. Sociétés 2015, comm. 71, note M. ROUSSILLE.

825 Crim., 27 oct. 1997, n°® 96-83.698 : Bull. crim. 1997, n° 352 ; Bull. crim. 1997, n°® 352; Rev. sociétés 1997, p.
869, note B. BOULOC.

826 J_F. BARBIERI, Rev. sociétés 2015, p. 242, note ss. Com. 20 janv. 2015, n°® 13-27.189.

87 C. com., art. L. 651-2.

828 V. not. Cons. const., 12 sept. 2014, n° 2014-415 QPC.

829 V. par ex. Com., 21 juin 2005, n° 04-12.087 : Bull. 2005, IV, n° 134 — Com., 20 avr. 2017, n°® 15-23.600 :
inédit.

80 C. com., art. L. 651-2.
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d’actif a bien pour objet la réparation du préjudice subi par la société en raison d’une ou

plusieurs fautes de gestion du dirigeant, appréciée au regard de 1’intérét social.

181. Ilustrations. Le dirigeant qui ne déclare pas 1’état de cessation des paiements de la
société est responsable en cas d’insuffisance d’actif®*!, comme celui qui s’attribue une

rémunération excessive au regard de la situation financiére de la société®2.

Ont été également condamnés pour leur passivité les administrateurs d’une société a la téte
d’un groupe au sein duquel un montage frauduleux - et ruineux - de financement avait été mis

3

en place®? comme ceux qui sont restés totalement passifs face aux nombreux signes

d’aggravation de la situation de la société®34,

Outre la responsabilité civile dans I’exercice des fonctions de direction, 1’intérét social
permet de mettre en cause la responsabilité des associés qui exercent fautivement leur droit

de vote.

2. La responsabilité civile des associés pour abus du droit de vote

182. Situations concernées. Une décision comme une absence de décision peut Etre
préjudiciable a la société. La décision adoptée en contrariété a 1’intérét social peut étre
annulée®®. Elle constitue également un préjudice pour la société susceptible d’engager la
responsabilité délictuelle de 1’associ¢ a 1’origine de I’abus de droit de vote. Il en est de méme
de D’obstruction du fait d’un associé minoritaire qui empéche la prise de décision: en
s’abstenant de participer, y compris physiquement, aux délibérations, I’associ¢ qui empéche

la prise de décision commet une faute susceptible d’engager sa responsabilité personnelle®3°.

81 Com., 10 mars 2015, n° 12-16.956 : Bull. 2015, IV, n° 44 ; Bull. Joly Entr., p. 249, note T. FAVARIO.
832 Com., 19 mai 2015, n° 14-10.348 : inédit ; Gaz. Pal. 28 juil. 2015, p. 23, note. B. DONDERO.

833 Com., 3 janv. 1995, n° 91-18.044 : inédit.

834 Com., 31 mai 2011, n® 09-13.975 : Bull. civ. 2011, IV, n°® 87.

835 Sur la nullité des actes et délibérations, cf. supra n® 169 et s.

836 V. par ex. Com., 9 mars 1993, n® 91-14.685 : Bull. 1993, IV, n° 101 ; JCP G 1993, 326, note Y. PACLOT—
Civ. 35,16 déc. 2009, n° 09-10.209 : Bull. 2009, III, n° 287 - Com. 19 mars 2013, n°® 12-16.910 : inédit.
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Les membres d’organes de direction ne sont pas concernés par la responsabilité pour abus de
droit de vote. Certes, leur décision résulte d’un vote, et I’application du principe un homme,
une voix peut étre propice au blocage, notamment s’il existe un droit de veto®¥’. Toutefois,
I’obstruction du membre d’un organe collégial de direction reléve plutot de la responsabilité
pour faute de gestion. Son vote négatif, s’il empéche la prise d’ une décision s’imposant dans
I’intérét de la société, est bien constitutif d’une telle faute. La responsabilité pour abus de

droit de vote est donc une responsabilité d’associé.

183. Ilustrations. Il est tout a fait possible de solliciter la nullit¢ de la décision adoptée et,
dans le méme temps, d’agir en responsabilité contre I’associé majoritaire ayant abusé¢ de son
droit de vote. Par exemple, la décision de mise en réserve se traduisant par une
« capitalisation occulte [empéchant] la valorisation corrélative des actions et [faussant] leur
cours sur le marché », est constitutive d’un abus de majorité pourrait justifier d’engager la

responsabilité de son auteur®3®,

Quant a 1’abus de minorité, la variété de situation a d’autant moins de limite que la liberté
contractuelle peut conduire a soumettre n’importe quelle décision a une majorité qualifiée ou
a 'unanimité des voix. Par exemple, a abusé de son droit de vote I’associé qui a empéché la
modification de 1’objet statutaire de la société « nécessaire a la survie de [celle-ci] » suite a la

résiliation d’un contrat de licence®3°.

Dans les cas les plus graves, I'intérét social permet la protection de la société non plus

seulement contre les actes mais contre les personnes qui en sont a 1’origine.

II. La protection contre les acteurs

184. Responsabilité pénale et éviction. Pour étre efficace, la protection de la société ne peut
pas se limiter a la neutralisation de certains actes. Elle doit également permettre de

sanctionner ceux qui en sont a 1’origine. Ainsi, en cas de violation de 1’intérét social, peuvent

87 V. par ex. CE, 6 oct. 2004, n° 260898 et a. « SOCIETE TF1 » : Rec. CE 2004; Rev. sociétés 2005, p- 158,
concl. CHAUVAUX, note P. LE CANNU..

838 Com., 18 avr. 1961 : Bull. 1961, IV, n° 175; D. 1961, p. 661.
839 Com., 19 mars 2013, n® 12-16.910 : inédit.
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étre envisagées la mise en cause de la responsabilité pénale des dirigeants (A) et 1’éviction du

dirigeant ou de 1’associé (B).

A.La mise en cause de responsabilité pénale du dirigeant en cas de violation de

I’intérét social

185. Légalité des infractions et des peines. Le principe de légalité des infractions et des
peines limite le champ de la responsabilité pénale des dirigeants de société a certains
agissements relevant nécessairement de leurs pouvoirs. Ceci étant rappelé, s’agissant de la
responsabilité pénale pour agissement en violation de l’intérét social, les solutions sont
similaires a celles retenues en matiére de faute de gestion. Ainsi, sont directement
sanctionnés, au titre des violations de 1’intérét social, 1’abus de biens sociaux ou I’abus de

confiance (1) et la banqueroute (2).

1. L’abus de biens sociaux et 1’abus de confiance

186. Abus de biens sociaux et intérét social. Est incriminé le fait pour le gérant de sociétés
a responsabilité limitée34? et de société en commandite par actions®*!, le président du conseil
d’administration, les membres du conseil d’administration, du directoire ou du conseil de

842 et le président et les dirigeants

surveillance et les directeurs généraux de société anonyme
de société par actions simplifiées®*® de faire, de mauvaise foi, des biens ou du crédit de la
société, ou des pouvoirs qu'ils possédent ou des voix dont ils disposent, un usage qu'ils savent
contraire a l'intérét de celle-ci, a des fins égoistes : soit que le dirigeant en profite
directement, soit qu’il favorise une entreprise dans laquelle il a un intérét. Il en est de méme

pour le dirigeant de fait de ces sociétés®*4.

840 C. com., art. L. 241-3.
841 C. com., art. L. 243-1.
842 C. com., art. L. 242-6 et L. 242-20.
843 C. com., art. L. 244-1

844 V. par ex. Crim. 27 sept. 2016, n° 14-29.278 : Bull. crim. 2016 ; Rev. sociétés 2017, p. 104, note B.
BOULOC.
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187. Abus de confiance et intérét social. L’abus de confiance est le fait par une personne de
détourner, au préjudice d'autrui, des fonds, des valeurs ou un bien quelconque qui lui ont été
remis et qu'elle a acceptés a charge de les rendre, de les représenter ou d'en faire un usage
déterminé®®. Il n’existe pas d’incrimination de 1’abus de biens sociaux pour les formes
sociales et les dirigeants autres que ceux vis€s ci-dessus. L’abus de confiance peut permettre
de sanctionner les dirigeants commettant un détournement de pouvoir alors méme que 1’abus
de biens social n’est pas incriminé pour leur fonction®*®. Ainsi en est-il du gérant d’une
société en nom collectif qui détourne des fonds sociaux a son profit en faisant prendre en

charge par la société des dépenses personnelles®’.

2. La banqueroute

188. Banqueroute et intérét social. La banqueroute est l'infraction la plus grave qui puisse
étre relevée a I'égard d'un débiteur dans le cadre des procédures collective. Le droit répressif
des affaires, et celui des procédures collectives en téte, connait depuis de nombreuses années
une tendance a la reconnaissance d’une seconde chance pour les dirigeants et les
entrepreneurs. Il n’en demeure pas moins qu’un dispositif de sanctions des comportements
les plus graves est nécessaire. La qualification d’un de cas de banqueroute est exclusive de

’abus de biens sociaux®*8

La banqueroute peut étre caractérisée a I’encontre du dirigeant d’une société — en ce compris
le liquidateur - dans cinq cas de figure : I’emploi de moyens ruineux pour se procurer des
fonds et donc retarder la cessation des paiements, le détournement ou la dissimulation de tout
ou partie de I’actif de la société débitrice, 1’augmentation frauduleuse du passif de cette
derniére, et la tenue d’une comptabilité fictive, incompléte ou irréguliére ou 1’absence de
comptabilité®*®. Les trois premiers cas englobent des agissements qui portent clairement
atteinte a 1’intérét de la société en I’appauvrissant et en aggravant les conséquences de la

procédure collective, augmentant ses chances d’étre liquidée. Les deux cas de banqueroute

845 C. pénal, art. 314-1.

846 C. MASCALA, Rép. pénal, V° Abus de confiance, 2018, §33.

847 Crim., 10 avr. 2002, n° 01-81.282 : inédit ; D. 2002, p. 2536.

848 Crim., 30 juin 2004, n° 03-87.427 : inédit ; RSC 2004, p. 895, note D. REBUT.
849 C. com., art. L. 654-1.
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relatifs aux manquements aux obligations comptables visent des situations ou 1’intérét social
est plus indirectement atteint, soit que 1’absence de comptabilit¢ empéche de connaitre sa
situation financiére, soit que les manquements comptables dissimulent d’autres

manquements®,

Enfin, la protection de la société peut impliquer d’éliminer ’auteur de I’acte réalisé en

violation de I’intérét social en 1’évinc¢ant de la société.

B. L’éviction du dirigeant ou de 1’associé en cas de violation de I’intérét social

189. Révocation et exclusion. La contrariété d’un acte a 1’intérét social permettra, selon la
qualité de son auteur, de mettre fin a son mandat par sa révocation (1) ou a sa participation au

capital de la société par son exclusion (2).

1. La révocation du dirigeant

190. Motif de révocation. En droit positif, I’intérét social peut servir de metre-étalon pour
apprécier la cause légitime de révocation judiciaire (a) ou le juste motif de révocation des

dirigeants (b).

a. La cause légitime de révocation

191. Fondement de la cause légitime. La révocation pour cause légitime est une action

851

judiciaire ouverte aux associés de certaines sociétés®". Cette action a été également admise

en l’absence de fondement textuel au profit d’associés de sociétés de personne dans

lesquelles le dirigeant peut étre de facto inamovible®>?

. Elle se distingue en cela de la
révocation pour juste motif, qui résulte d’'une décision d’associés prise en assemblée, et en

cela soumise aux régles légales ou statuaires de majorité. La cause légitime permet a un

850 A. MIHMAN, Rép. pénal, V° Banqueroute et infractions annexes, 2017, § 99.

81 Pour les sociétés civiles, C. civ., art. 1851 ; Pour les sociétés a responsabilité limitée, C. com., art. L. 223-2;
Pour les sociétés en commandite par actions, C. com., art. L. 226-2.

852 Com., 8 févr. 2005, n° 01-14.292 : inédit.
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associ¢ ou a un bloc minoritaire d’obtenir la révocation d’un dirigeant sans suivre la

procédure de 1’organe qui I’a désigné.

192. Cause légitime et intérét social. L’étude de la jurisprudence révéle les liens
qu’entretient la cause légitime avec I’intérét social. Ont été considérés comme des causes
légitimes de révocation la convocation trés tardive d’une assemblée générale d’approbation

3 voire 1’absence de convocation des associés®*, le refus d’exécuter une

des comptes®
décision de justice comme le paiement des sommes dues au titre de marchandises livrées®,
le non-respect des engagements contenus dans un plan de continuation adopté lors d’une
procédure de redressement judiciaire®*®, le non-respect d’une clause incluse dans les

statuts®>7

* ou encore une action intentée a titre personnel contre la société au sein de laquelle
les fonctions de gérant sont exercées®. Ces décisions motivent la révocation du gérant par

I’atteinte a I’intérét de la société, explicitement visés pour certaines d’entre elles.

A contrario, le fait, méme fautif, sans incidence négative sur la situation de la société ne sera
pas considéré par les juges comme une cause légitime de révocation. Ainsi, le gérant d’une
société avait renégocié un prét bancaire, sans l’autorisation des associés, mais a des
conditions plus avantageuses que celles espérées avec la banque pour laquelle les associés
avaient donné leur accord, et de surcroit en se portant caution personnelle et solidaire des
engagements de la société. La Cour a considéré qu’il ne s’agissait pas d’une cause légitime de

révocation®?.

De méme, la simple mésentente entre associés et dirigeant ne saurait constituer une cause
légitime, sauf a paralyser la société ou a compromettre son existence. Ainsi, la désobéissance

du dirigeant qui a affect¢ des sommes a une fin différente de celle prévue par les associés,

853 CA Orléans, 7 déc. 2006, n° 06/00643.

854 CA Paris, 25 avril 2000, n°® 1998/16203.

855 Com., 8 fév. 2005, n° 01-14.292 : inédit.

856 Com., 15 janv. 2013, n° 11-28.510 ; inédit.
857 Com., 26 juin 2012, n° 11-21.991 ; inédit.
858 Civ. 3¢, 29 janv. 2014, n° 12-29.972 ; inédit.

859 CA Paris, 17 mars 2015, n°® 14/07179 : Dr. Sociétés 2015, comm. 132, note D. GALLOIS-COCHET ; Rev.
sociétés 2015, p. 588, note A. LECOURT..
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mais permettant la pérennit¢ de la société ne constitue pas une cause légitime de

révocation®,

Les cas constitutifs d’une cause l1égitime coincident avec les cas de figure de mise en cause de
la responsabilité¢ d’un dirigeant. De tels agissements « nuisent a la poursuite efficace de sa
mission » et caractérisent « ['incompatibilité entre la situation soumise au juge et le maintien

en fonction du gérant »%°'.

b. Le juste motif de révocation

193. Notion de juste motif. Le juste motif est celui qui justifie que le dirigeant soit démis de
ses fonctions par I’organe qui I’a désigné. Sans juste motif, le dirigeant révoqué peut solliciter
des dommages-intéréts en réparation de son préjudice, hors les cas ou sa révocation peut étre
décidée arbitrairement. La mésentente entre un dirigeant et les associ€s peut, lorsqu’elle est
de nature a compromettre 1’intérét social, constituer un juste motif de révocation, pour les
formes sociales ou ce mode de révocation est admis. Il n’est en revanche pas nécessaire de
démontrer que le gérant a commis une faute de gestion®®2. Par exemple, repose sur un juste
motif la révocation du dirigeant qui « avait montré ses limites dans l'accompagnement de la
croissance du nouvel ensemble » formé par la société qu’il dirigeait, suite a sa forte

croissance et son développement a I’international®®3,

194. Distinction avec la cause légitime. Juste motif et cause légitime doivent donc étre
distingués, méme si une étude de la jurisprudence montre que cette distinction est difficile.
En effet, qui peut le plus peut le moins. Une cause 1égitime peut tout a fait constituer un juste
motif de révocation en assemblée générale. Toutefois, il faut garder a D’esprit que les
contextes de la demande de révocation pour juste motif et cause légitime sont profondément
différents. Un juste motif, suffisant en assemblée, 1égitimé par la collectivité de la décision,

ne saurait suffire au succés de la demande faite devant les tribunaux d’un associé ou d’un

860 Com., 23 oct. 2012, n°® 11-23.867; inédit.

861 J-F. BARBIERI, Rev. sociétés 2014, p. 391, note ss. Civ. 3¢, 12 mars 2014, n°® 13-14.374 : Bull. 2014, III, n°
39.

862 Com., 4 févr. 2014, n° 13-10.778 : inédit.
863 Com., 3 mars 2015, n°® 14-11.840 : inédit ; Dr. Sociétés 2015, comm. 90, note D. GALLOIS-COCHET.
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actionnaire ou d’un bloc minoritaire. Le cas le plus topique est la perte de confiance ou la

mésentente entre le dirigeant et la majorité des associés®®.

195. Protection de la société. La distinction entre la cause légitime et le juste motif doit donc
s’opérer d’apres un critére de gravité. Dans le cas de la révocation pour juste motif, I’atteinte
a ’intérét social n’est que potentielle : la mésentente entre les associés et un dirigeant, ou le
dirigeant ayant montré ses limites en sont de bons exemples. La finalité¢ de la révocation pour
cause légitime et de celle pour juste motif sont identiques. Elles permettent toutes deux de
démettre un dirigeant de ses fonctions, pour une raison objective — la cause légitime — ou

subjective la mésentente constitutive d’un juste motif — et par 1a de préserver I’intérét social.

2. L’exclusion de ’associé

196. Exclusion conventionnelle. Les associés peuvent parfaitement organiser une procédure
d’exclusion a I’issue de laquelle un associé sera tenu de céder ses titres. Une telle procédure
peut étre organisée dans les statuts. La loi valide expressément les clauses statutaires
d’exclusion pour certaines formes sociales. C’est le cas pour la société par actions
simplifiée®®. La jurisprudence I’admet dans les autres formes sociales®®. En revanche,
I’exclusion ne peut pas étre organisée dans un acte extrastatutaire, la Cour de cassation
considérant que ne s’analyse pas en une clause d’exclusion I’engagement de céder ses titres
dans une série de cas contractuellement visés a un prix déterminé aux associés ou a la
4867

société®®’. La validité de la clause d’exclusion, comme toutes conventions conclues entre

associés, suppose le respect de I’intérét social. En outre, la clause ne peut pas prévoir la

864 V. par ex. Com., 12 févr. 2013, n°® 11-23.610 : inédit - Com., 4 fév. 2014, n° 13-10.778 : inédit — Com., 26
avr. 2017, n° 15-12.560 : inédit.

865 C. com., art. L. 227-16.

866 V. not. Com., 13 déc. 1994, n° 93-11.569 : Bull. 1994, IV, n° 384 : RIDA 1995, p. 200, note H. LE
NABASQUE - Com., 8 mars 2005, n° 02-17.692 : Bull. 2005, IV, n°® 47 — Com., 29 sept. 2015, n°® 14-17.343 :
inédit ; JCP E 2016, 1341, note Y. PACLOT.

867 Com., 6 mai 2014, n° 13-17.349 : inédit ; RTD civ. 2014, p. 642, note H. BARBIER ; Rev. sociétés 2015, p.
36, note M. MICHINEAU.
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suppression du droit de vote de ’associé, au nom du droit de participer aux décisions

collectives8.

La protection de I’intérét social n’est pas 1’objet premier d’une telle clause. Toutefois, la
liberté contractuelle permet, sous réserve des principes exposés ci-dessus, de prévoir comme
cause d’exclusion un motif tiré de 1’intérét social, comme par exemple protéger la société de

869

la concurrence de 1'un de ses associés®®” ou le redressement judiciaire d’un associé de société

en nom collectif87,

197. Exclusion légale. Dans certaines situations, la loi prévoit qu’un associé¢ peut étre tenu de
céder ses titres. Un auteur parle a ce propos d’expropriation pour « cause d’intérét
jal ».C lusi “assimile d i 2 ion d d
social »°'".Cette exclusion s’assimile dans certains cas a une sanction du comportement de
I’associé, en contrariété de I’intérét social. Ainsi en est-il lorsque 1’actionnaire n’a pas libéré

les actions souscrites dans les délais requis®’2.

Dans d’autres cas, ce n’est pas tant la sanction de 1’associé que la protection de 1’intérét
social qui prime. C’est notamment le cas lorsqu’une action en nullit¢ d’une société
commerciale pour vice du consentement d’un associé. Une fois I’action introduite, la société
ou un associé peut soumettre au tribunal saisi dans le « foute mesure susceptible de supprimer
l'intérét du demandeur, notamment par le rachat de ses droits sociaux »¥"3. Le tribunal peut,
soit prononcer la nullité, soit rendre obligatoires les mesures proposées, si celles-ci ont été
préalablement adoptées par la société aux conditions prévues pour les modifications
statutaires, le vote de I'associé dont le rachat des droits est demandé étant sans influence sur

la décision de la société.

Le droit des procédures collectives connait ¢galement des mécanismes d’exclusion qui
permettent la protection de I’existence de la société, méme s’ils sont avant tout motivés par le

maintien de ’activité de la société débitrice dans I’intérét de ses créanciers, dont les salariés.

868 V. not. Com., 23 octobre 2007, n° 06-16.537 : Bull. 2007, IV, n° 225 ; Rev. sociétés 2007, p. 814, note P. LE
CANNU - Com., 9 juil. 2013, n® 11-27.235 : Bull. 2013, IV, n° 123.

869 Com. 6 mai 2014, n° 13-14.960 : inédit ; D. 2014, p. 1485, note B. DONDERO.
870 Com. 8 mars 2005, n® 02-17.692 : Bull. 2005, IV, n° 47.

871 J -J. DAIGRE, Qu'est-ce qu'un actionnaire ?, Rev. sociétés 1999, p. 535.

872 C. com., art. L. 228-27.

873 C. com., art. L. 235-6.
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Lorsque le redressement de la société le requiert, le tribunal peut ordonner la cession des
titres détenus par un associé si celui-ci exerce par ailleurs des fonctions de direction au sein

de la sociétés’.

Ensuite et surtout, lorsque la cessation d’activité d’une société en
redressement judiciaire « est de nature a causer un trouble grave a l'économie nationale ou
régionale et au bassin d'emploi [et que] la modification du capital apparait comme la seule
solution sérieuse permettant d'éviter ce trouble et de permettre la poursuite de l'activité » le
refus d’un ou plusieurs associés de modifier le capital social peut justifier son exclusion, au
bénéfice d’'une ou plusieurs personnes qui se sont engagées a exécuter le plan de

redressement®’".

198. Conclusion de la Section 2. Les organes sociaux disposent de plusieurs moyens
permettant de protéger la société sur le fondement de I’intérét social. Ils peuvent ainsi
demander la nullité des actes contraires a 1’intérét social, mettre en jeu la responsabilité civile
ou pénale de leurs auteurs, voire les évincer de la société. Cette protection dépasse largement
le droit des sociétés puisqu’elle repose notamment sur le droit des contrats, le droit pénal et la
responsabilité civile. Aussi, par analogie, un certain nombre de mécanismes de protection de

la société par I’intérét social peuvent étre envisagées pour les autres personnes morales.

199. Conclusion du Chapitre 2. L’étude des moyens de protection de la société, qu’il
s’agisse de l’intervention d’un tiers ou de la réaction des organes sociaux montre que ces
moyens ne sont pas réservés aux seules sociétés. C’est heureux, puisque certaines mesures
pourraient utilement étre employées pour d’autres personnes morales que les sociétés.
Lorsque le droit applicable a une personne morale ne s’y oppose pas, il est parfaitement
possible d’emprunter un reméde au droit des sociétés, et de justifier cet emprunt par leur

intérét personnel.

200. Conclusion du Titre 2. L’intérét social n’est qu’un intérét personnel parmi les autres.
En raison des spécificités de chacune des personnes morales, I’intérét social ne peut pas
servir de base a un droit commun des personnes morales. Toutefois, en raison de I’importance
de la jurisprudence et de la pratique en droit des sociétés, I’intérét social peut servir de
référence. Ainsi, une étude de I’intérét social permet de préciser la notion d’intérét personnel,

et d’en identifier la fonction de protection et les potentialités en tant que notion juridique. Au

874 C. com., art. L. 631-19-1.
875 C. com., art. L. 631-19-2.
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regard de 1’état du droit positif en matiére d’intérét social et des utilisations qui en sont faites,
I’intérét personnel parait étre une notion susceptible d’apporter des solutions a 1’ensemble des
personnes morales, dans le respect des régles leur étant applicables. Les enseignements de
cette étude révelent également les limites de la notion, en raison de son inapplicabilité a
certaines personnes morales, et notamment a I’Etat et aux collectivités territoriales. En effet,
les spécificités de I’organisation de ces personnes morales conjuguées a la rigueur des régles
relatives a leur gouvernance excluent non seulement 1’application de mécanismes empruntés

au droit des sociétés mais également la pertinence d’un tel emprunt.

201. Conclusion de la premiére Partie. Les personnes morales ont pour point commun
d’étre des sujets de droit a part entiére. En cette qualité, chaque personne morale est titulaire
de droits subjectifs, qui lui sont reconnus dans son seul intérét, intérét que 1’on peut donc
qualifier de personnel. Cependant, et c’est une de leurs caractéristiques essentielles, les
personnes morales ont toutes une finalité spécifique qui justifie leur existence. Aussi, leur
intérét réside nécessairement dans la réalisation de sa finalité. Au regard de la généralité de la
définition de I’intérét personnel, celui-ci pourrait se limiter a un simple concept, partagée par
I’ensemble des personnes morales en raison de l’existence d’une finalité, mais propre a
chacune en raison de la différence de finalité¢ d’une personne morale a une autre. Toutefois,
I’intérét personnel peut étre envisagé comme une notion juridique qui, elle, est cohérente. En
effet, I’intérét social, c’est-a-dire I’intérét personnel d’une société, est une notion essentielle
du droit des sociétés. Il permet la protection de la société et justifie un certain nombre de
mesures telles que la nullité d’actes ou la mise en cause de la responsabilité. Par analogie, il
est possible de déduire la nature de notion de I’intérét personnel et ses potentielles utilisations

en droit des personnes morales.

En raison des effets de 1’organisation en groupe sur la personne morale, la notion d’intérét
personnel identifiée dans cette premicre Partie doit maintenant étre confrontée au groupe de

personnes morales.
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SECONDE PARTIE : L’INTERET DE CHAQUE PERSONNE MORALE AU SEIN
D’UN GROUPE

202. Effet de I’organisation en groupe sur I’intérét personnel. La théorie du sujet de droit
est « une des bases de la technique juridique, la science ayant construit tout son systeme de
regles sur la base de la personnalité, tous les rapports sociaux étant analysés en des droits et
tous ces droits rattachés a des personnes comme sujets »¥’°. L’individu est la référence du

droit et son autonomie juridique le principe.

Néanmoins, malgré ce principe d’autonomie juridique, 1’organisation groupée des personnes
morales a une influence sur leur individualité et par conséquent sur leur intérét. Cette
influence se matérialise a travers '« intérét de groupe », que 1’on retrouve notamment en
droit des sociétés a propos de I’abus de biens sociaux®’’. La reconnaissance de 1’intérét de
groupe est discutée depuis plusieurs années en droit des sociétés®’®. Pourtant, cette question
dépasse le droit des sociétés, dans la mesure ou 1’organisation groupée n’est pas 1’apanage

des sociétés.

Reste a identifier ce qu’est cet intérét de groupe. La reconnaissance de 1’existence d’un
groupe peut avoir pour effet d’individualiser I’ensemble des personnes qui le compose. Des
lors, il est tentant de considérer 1’intérét de groupe comme ’intérét du groupe pris comme un

individu.

Toutefois, quelle que soit la conception retenue du groupe, ce dernier ne jouit pas de la
personnalité juridique, et I’autonomie juridique des personnes morales qui composent le
groupe demeure. Le groupe de personnes morales est donc un groupe d’intéréts, chaque
intérét personnel au sein du groupe étant influencé par la présence d’autres intéréts,

personnels ou non. L’incidence du groupe sur 1’intérét personnel est donc une influence

876 R. DEMOGUE, La notion de sujet de droit, Caractére et conséquences, op. cit., p. 3.

877 T. corr. Paris, 16 mai 1974 : D. 1974, p. 37 ; G. SOUSI, Intérét du groupe et intérét social, JCP CI 1976, 11,
11816, p. 382.

878 V. not. FORUM EUROPAEUM SUR LE DROIT DES GROUPES DE SOCIETES, Un droit des groupes de
sociétés pour 1'Europe, Rev. sociétés 1999, p. 43 ; Comm. UE, COM(2012)0740, 12 déc. 2012, Plan d'action:
droit européen des sociétés et gouvernance d'entreprise - un cadre juridique moderne pour une plus grande
implication des actionnaires et une meilleure viabilité¢ des entreprises ; P.-H. CONAC, Le groupe de sociétés,
Rev. sociétés 2013, p. 417 ; CLUB DES JURISTES (COMMISSION EUROPE), Vers une reconnaissance de
I’intérét de groupe dans 1’union européenne ?, juin 2015 ; Informal Company Law Expert Group, Report on
the recognition of the interest of the group, oct. 2016.
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diffuse, qui se manifeste en raison de la coexistence des intéréts au sein d’un groupe de

personnes morales.

Ainsi, aprés avoir constaté, en l'absence de personnalité juridique du groupe, I’inexistence
d’intérét personnel du groupe (Titre 1), il faudra donc rechercher l'intérét de groupe dans la

coexistence d’intéréts personnels au sein du groupe (Titre 2).
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TITRE 1 : L’INEXISTENCE D’UN INTERET PERSONNEL DU GROUPE

203. Absence de personnalité juridique du groupe. L’approche notionnelle du groupe de

personnes morales ne permet pas de caractériser 1’existence de celui-ci®”.

Selon cette
approche, le groupe, tel que défini par une des nombreuses notions de groupe, ne se
matérialise que le temps nécessaire a I’application de cette notion, par exemple le temps
nécessaire a la désignation d’un comité de groupe, a la consolidation des comptes, a
I’intégration fiscale, a 1’appréciation d’une concentration économique ou a la dérogation au

cumul des mandats d’administrateur®8?

Al en va différemment si le groupe est appréhendé de
maniére empirique, non pas comme une ou plusieurs notions mais comme un concept
général. L observation de la situation factuelle dans laquelle se trouvent plusieurs personnes
morales permet de caractériser, parfois en opportunité, 1’existence d’un groupe de personnes
morales. La démarche est critiquable sur le principe, mais il ne semble pas y avoir de

meilleure maniére d’identifier le groupe.

Cette approche serait parfaitement abstraite si elle s’affranchissait totalement des notions de
groupe. Pour étre cohérent avec le droit positif, le concept de groupe doit se nourrir des
différentes notions. La synthése des différentes notions permet de dégager ce qui est le plus
petit dénominateur commun a tous les groupes: I’existence d’un lien entre plusieurs

personnes morales. Le lien est ’essence du groupe®?!.

En droit positif, le lien entre personnes morales peut étre de deux natures. Il peut s’agir d’un
lien en capital lorsqu’une personne morale détient une participation, c’est-a-dire une fraction
plus ou moins importante, du capital d’une autre personne morale. Le lien peut également
étre de nature contractuelle, lorsque deux personnes morales sont parties & un méme contrat
ou sont membres d’un méme groupement. Ces liens peuvent se cumuler au sein d’un méme

groupe, selon 1’approche notionnelle comme I’approche conceptuelle,

Quel que soit le lien qui unit les différentes personnes morales, on constatera que le groupe
ne jouit pas de la personnalité juridique, qu’il soit formé par un ensemble de personnes li¢es

en capital (Chapitre 1) ou par contrat (Chapitre 2)

879 Sur les différentes approches du groupe en droit frangais, cf. supra n° 5.

880 ] BARTHELEMY (dir.), Le droit des groupes de sociétés, Dalloz, 1991 ; J. PAILLUSSEAU, La notion de
groupe de sociétés et d'entreprises en droit des activités économiques, D. 2003, p. 2346.

881 C. CHAMPAUD, Les méthodes de groupement des sociétés, RTD com. 1967, p. 1003.
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CHAPITRE 1: I’ABSENCE DE PERSONNALITE JURIDIQUE DU _GROUPE
FORME PAR PLUSIEURS PERSONNES LIEES EN CAPITAL

204. Fonctions et limites du capital. Une des fonctions du capital social est de financer
Pactivité de la société®®2, Ce n’est pas la seule, puisqu’il est également le gage des créanciers
et la clé de répartition des droits et des pouvoirs dans la société®®3. Toute personne morale
peut se voir attribuer, a sa constitution ou au cours de son existence, des moyens nécessaires a
son fonctionnement. En revanche, en droit francgais, la fonction de répartition assumée par

884 et

une partie du patrimoine de la personne morale ne se retrouve que chez les sociétés
certains groupements d’intérét économique®®’. La notion de capital, au sens que I’on donne

au capital social, est donc réservée a ces deux formes de personnes morales.

Si le lien en capital entre personnes morales peut permettre la reconnaissance d’un groupe

(Section 1), ce lien n’est jamais suffisant pour personnifier le groupe (Section 2).

SECTION 1: LE LIEN EN CAPITAL PERMETTANT LA RECONNAISSANCE DU
GROUPE

205. Participation au capital. Le simple fait de détenir une fraction du capital d’une
personne morale peut étre générateur d’effets juridiques autres que ceux attachés a la seule
propriété des titres. En revanche, le lien en capital n’est pas toujours suffisant pour permettre
la reconnaissance d’un groupe (I), les différentes notions de groupe qui reposent sur le lien en
capital ne reconnaissant 1’existence d’un groupe que dans la mesure ou la participation au

capital confére le contrdle sur la personne morale (II).

882 A. LECOURT, Rép. sociétés, V° Capital social, 2018, § 2.

883 M. COZIAN, A. VIANDIER, et F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit., p. 232, § 522.
884 C. civ., art. 1832 et 1835 ; C. com., art. R. 123-53.

85 C. com., art. L. 251-3.

152



I. L’insuffisance du lien capitalistique en I’absence de controle

206. Participation au capital sans controle. Tout lien en capital ne permet pas de
caractériser I’existence d’un groupe. Par exemple, le régime des notifications et informations
applicable aux prises de participations dans une société frangaise régit le lien en capital
existant entre deux sociétés, sans pour autant considérer que ces sociétés forment un

ensemble®s0.

Certains régimes reposent sur le lien -capitalistique et trouvent donc
particulierement a s’appliquer dans les groupes, sans étre eux-mémes des notions de groupe.
Deux régimes I’illustrent parfaitement : le traitement fiscal du produit des participations (A)

et la rémunération des salariés de sociétés liées (B).

A. L’exemple du traitement fiscal des produits des participations

207. Objet du régime mere-fille. Le capital est en principe la clé¢ de répartition des droits
dans la société, et donc du bénéfice éventuellement réalisé. Des aménagements contractuels
sont possibles, dans la limite des principes du droit des sociétés, dont la prohibition des

clauses 1éonines®8’.

La réalisation d’un bénéfice permet a 1’organe social compétent d’en décider la répartition
entre les associés, selon les régles choisies par eux®®. Au plan fiscal, les dividendes versés
par des sociétés soumises a I’impdt sur les sociétés sont des revenus de capitaux mobiliers
distribués®®’. Or, dans un groupe de sociétés, le dividende versé peut avoir vocation a
circuler, et plus particulierement a étre distribu¢ successivement, de société en société. Pour

¢viter D’imposition a chaque distribution, le législateur a mis en place un régime

d’exonération des produits distribués.

208. Participation éligible au régime mére-fille. Le régime mére-fille peut bénéficier aux

personnes morales soumises a 1’impot sur les sociétés en France, au taux normal, soit de plein

836 C. com., art. L. 233-6.
887 C. civ., art. 1844-1.

888 V. par ex Com., 28 nov. 2006, n° 04-17.486 : Bull. 2006, IV, n°® 235 - Com., 4 févr. 2014, n° 12-23.894 :
inédit ; Rev. sociétés 2014, p. 373, note A. REYGROBELLET — Com., 13 septembre 2017, n° 16-13.674 :
Bull. 2017, 1IV.

889 CGI, art. 109.
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droit, soit sur option®, Il peut donc concerner les sociétés par actions, mais aussi toute
personne morale frangaise pouvant tre soumise sur option a 1’imp6t sur les sociétés, ou
encore les sociétés étrangéres, sauf si la société-mére a son siége dans un Etat ou un territoire
non-coopératif®”!. Les titres donnant droit a la distribution doivent étre nominatifs, conservés

pendant au moins deux ans et représenter au moins le vingtiéme du capital social®2.

Si ces conditions sont satisfaites, les produits distribués sont exonérés et peuvent éEtre
distribués successivement entre les sociétés du groupe jusqu’a l’ultime personne morale
« sans péage fiscal a s’acquitter a chaque station »¥%3. Les produits font I’objet d’une
déduction extracomptable, défalcation faite d'une quote-part de frais et charges, représentant

les frais engagés par la mére dans le cadre de la gestion de ses participations®.

La raison d’étre du régime meére-fille est d’assurer la transparence fiscale des groupes de
sociétés. Pour autant, ce régime ne fait qu’appréhender le lien entre deux personnes morales,
sans considérer que celles-ci forment un ensemble pouvant étre qualifié de groupe.
Paradoxalement, ce régime ne peut donc pas étre considéré comme définissant une notion de

groupe. Il en est de méme s’agissant des reégles de rémunération des salariés de sociétés liées.

B. L’exemple de la rémunération des salariés de sociétés liées

209. Exemple de P’attribution d’actions ou d’options de souscription. Les actionnaires
d’une société par actions peuvent décider, au profit des membres du personnel salari¢ de la
société ou de certaines catégories d'entre eux, d’attribuer gratuitement des actions ou de
consentir des options donnant droit & la souscription d'actions®”. Les actionnaires peuvent

¢galement décider, lorsque la société est liée a une autre société, d’attribuer des actions ou de

80 p. SERLOOTEN, Rép. sociétés, V° Groupes de sociétés (régime fiscal), 2017, § 54.
891 CGI, art. 206.
892 CGI, art. 145.

893 M. COZIAN, F. DEBOISSY, M. CHADEFAUX, Précis de fiscalité des entreprises, Précis de fiscalité des
entreprises, LexisNexis, 42¢™ ¢éd., 2018/2019, p. 417, § 1116.

894 CGL, art. 216.

895 Pour les attributions gratuites d’actions, C. com., art. L. 225-197-1 ; Pour les attributions d’options de
souscription, C. com., art. L. 225-177.
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896 Peuvent en

consentir des options de souscriptions aux salariés de cette autre société
bénéficier les salariés des sociétés dont au moins le dixiéme du capital ou des droits de vote
sont détenus, directement ou indirectement, par la société émettrice des actions ou des
options de souscriptions, les salariés des sociétés détenant, directement ou indirectement, au
moins le dixiéme du capital ou des droits de vote de la société émettrice, ou encore les
salariés des sociétés dont au moins la moiti¢ du capital ou des droits de vote sont détenus,

directement ou indirectement, par une société détenant elle-méme, directement ou

indirectement, au moins la moitié du capital de la société émettrice.

Ce régime trouve particuliérement a s’appliquer dans les groupes les plus intégrés, puisqu’il
peut permettre une stratégie de gestion des ressources humaines harmonisée au plan de la
rémunération en actions ou en options de souscription d’actions. Pour autant, ce régime ne
repose que sur I’existence d’un lien en capital, soit direct, soit indirect sans avoir ni pour

objet, ni pour effet, de reconnaitre 1’existence d’un groupe.

210. Exemple des dividendes du travail. Toute entreprise peut mettre en place un accord
d’intéressement collectif ayant pour objet d'associer les salariés aux résultats de leur
employeur®’ ou un systéme d'épargne collectif ouvrant aux salariés et anciens salariés de
l'entreprise la faculté de participer, avec 'aide de celle-ci, a la constitution d'un portefeuille de
valeurs mobiliéres®®. La participation a pour objet de garantir collectivement aux salariés le
droit de participer aux résultats de leur employeur. Elle prend la forme d'une participation
financiere a effet différé, calculée en fonction du bénéfice net de leur employeur et est

obligatoire dans certaines entreprises®®.

L'intéressement, la participation ou le systéme d'épargne collectif peuvent étre mis en place a
I’échelle du groupe formé par des sociétés ayant établi entre elles des « liens financiers et
4 . 900 C 1' A . 1' . . d 4 .

economiques »°. Ces liens peuvent etre capitalistiques ou non, puisque « des cooperations
régulieres concernant une part importante de l'activité des entreprises pour fabriquer un

produit, fournir un service ou un ensemble de services » peuvent étre considérées comme

896 Pour les attributions gratuites d’actions, C. com., art. L. 225-197-2 ; Pour les options de souscription
d’actions, C. com., art. L. 225-180.

87 C. trav., art. L. 3312-1.
898 C. trav., art. L. 3332-1 et L. 3332-2.
899 C. trav., art. L. 3322-1.
900 C. trav., art. L. 3344-1.
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constituant des liens économiques et financiers®’!. Néanmoins, ce lien n’est pas suffisant pour

permettre la reconnaissance de I’existence d’un groupe.

Il en va différemment lorsque le lien en capital requis permet 1’exercice d’un controle.

II. La reconnaissance du groupe en présence d’un controle

211. Controle et groupe. L’exercice du controle renvoie a la titularité du pouvoir dans la
personne morale contrdlée”?, a « la domination qu’un individu ou un groupe exerce sur une
société »3. En France, la vocation originelle du contrdle a été d’appréhender les
« puissances ennemies »%4, et plus précisément les actifs ennemis situés sur le territoire
national, puisqu’une société devait « étre assimilée aux sujets de nationalité ennemie, dés
que, notoirement, sa direction ou ses capitaux [étaient], en totalit¢ ou en majeure partie,
entre les mains de sujets ennemis, car, en pareil cas, derriere la fiction du droit privé se
dissimule, vivante et agissante, la personnalité ennemie elle-méme »%. Le contrdle a aussi
pu permettre de déterminer la nationalité d’une société établie dans un territoire passé sous

une « souveraineté étrangere »°°°.

En droit positif, le contrdle est une notion aux usages variés®”’. 1l est également propice a la

908

reconnaissance du groupe’®, a tel point qu’il est considéré en droit des sociétés comme la

« poutre maitresse du domaine de définition du groupe »*. C’est particuliérement le cas en

%01 Circ. Min. emploi, 14 sept. 2005, relative a I’épargne salariale.

%02 M. STORCK, Définition 1égale du contréle d'une société en droit francais, Rev. sociétés 1986, p. 385 ; I.
PAILLUSSEAU, La cession de contréle, JCP E 1986, 1, 3224 ; M.-P. BLIN FRANCHOMME, Essai sur la
notion de contrdle en droit des affaires, th. Toulouse, 1991.

903 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 96, § 145.

904 1. 22 janv. 1916, relative a la déclaration des biens des sujets de puissances ennemies.
905 Circ. 29 févr. 1916, relative a l'application de la loi du 22 janvier 1916.

906 Civ. 1°, 30 mars 1971, n° 67-13.873 : Bull. 1971, 1, n° 111.

%07 P, MOUSSERON, Rép. sociétés, V° Cession de contrdle, 2016, § 4.

%8 M. VANHAECKE, Les groupes de sociétés, LGDJ, 1959 ; M. GERMAIN, Sociétés dominantes et sociétés
dominées en droit frangais et en droit allemand, th., Nancy, 1974 ; A. LECOURT, Rép. Sociétés, V° Groupe
de sociétés, § 11.

99 J -P. DOM, Les dimensions du groupe de sociétés aprés les réformes de 1'année 2001, Rev. sociétés 2002, p.
1.
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matiere de groupe de sociétés. Toutefois, il faut impérativement distinguer le contrdle et le
groupe. L existence du groupe n’est reconnue que par certaines régles’'?. Le controle exercé

par une personne sur une autre n’implique pas nécessairement 1’existence d’un groupe.

212. Définitions du contréle. Le pouvoir tiré du capital social se matérialise par I’exercice

du droit de vote attaché aux parts ou actions de la société.

En principe, le droit de vote attaché aux actions est proportionnel a la quotité de capital

qu'elles représentent et chaque action donne droit a une voix°!'!

. La détention de plus de
moitié du capital social implique, en principe, la titularité de plus de la majorité des droits de
vote et donc de la majorité des voix pour la prise de décisions collectives. Ainsi, il a été jugé
en ’absence de clause précisant ce qu'il faut entendre par « vente des parts sociales, actions
ou autre titre assurant le contréle de la personne morale », ne sont concernées par les clauses
statutaires de préférence et de préemption les seules cessions portant sur plus de la moitié des
titres représentant le capital de la société’!?. De méme, la cession de la majorité du capital
d’une entreprise de presse entraine un changement de controle®!? permettant la mise en ceuvre

de la clause de cession prévue dans le contrat de travail d’un journaliste professionnel®!4.

Ce principe connait deux tempéraments. D’abord, il est possible de déroger au principe une
action, une voix. Par exemple, les sociétés par actions peuvent émettre des actions de
préférence sans droit de vote, qui peuvent représenter jusqu’a la moitié du capital social dans
les sociétés non cotées’!>. Ensuite, ’aménagement du fonctionnement de la société peut
permettre 1’exercice de prérogatives dont I’importance est sans commune mesure avec la
quotité de capital ou de droits de vote détenue. Ainsi, il est possible de prévoir dans les statuts
qu’un associé peut désigner un ou plusieurs dirigeants, avantage lui permettant d’avoir une

influence considérable sur la gestion de la société.

Le controle est donc factuel, ce qui peut le rendre délicat a appréhender. Cela explique

vraisemblablement ’absence de définition générale du contréle et 1’existence de plusieurs

%10 C, HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés, op. cit., p. 181, § 237.

911 Pour les sociétés anonymes, C. com., art. L. 225-122

12 Com., 26 févr. 2013, n° 12-13.721, inédit ; JCP G 2013, p. 563, note S. SCHILLER.
13 C. trav., art. L. 7112-5.

914 Soc., 2 janv. 1994, n° 92-41.137 ; Bull. 1994, V, n° 6.

oI5 C. com., art. L. 228-11.
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notions de contrdle, chacune le définissant d’une maniére différente. Par conséquent, il faut
se référer a la régle que le contexte appelle. L on parlera alors de controle « au sens de » telle

ou telle régle.

Parmi les définitions du contrdle permettant de caractériser I’existence d’un groupe, certaines
d’entre elles se distinguent par leur rayonnement, en ce qu’elles servent de référence au-dela
de leur domaine d’application initial, 1a ou les autres définitions du controle utilisées pour
caractériser 1’existence d’un groupe, d’application plus limitée. Aussi, parmi les différentes
définitions du contréle permettant de caractériser un groupe, il faut distinguer les définitions

matricielles (A) de celles qui ne le sont pas (B).

A. Les définitions matricielles du controle

213. Matrices du controle. Peuvent étre considérées comme matricielles les définitions du

contrdle au sens des articles L. 233-3 (1) et L. 233-16 (2) du Code de commerce.

1. La définition du controle au sens de ’article L. 233-3 du Code de commerce

214. Définition du contréle par P’article L. 233-3. L’article L. 233-3 du Code de commerce
définit deux modalités d’exercice du controle : le contrdle exclusif, exercé par une seule
personne, et le controle conjoint, exercé par plusieurs personnes agissant de concert. Le
contrdle défini par cet article suppose nécessairement I’existence d’un lien capitalistique,

puisque I’existence du contrdle est appréciée au regard des pouvoirs dont dispose un associé.

Le controle exclusif est réputé exister dans quatre cas de figure. Une personne contrdle une
société lorsqu'elle détient directement ou indirectement une fraction du capital lui conférant
la majorité des droits de vote dans les assemblées générales, lorsqu'elle dispose seule de la
majorité des droits de vote en vertu d'un accord conclu avec d'autres associés, lorsqu'elle
détermine en fait, par les droits de vote dont elle dispose, les décisions dans les assemblées
s , : , - . .
générales ou lorsqu'elle dispose, en tant qu’associ€, du pouvoir de nommer ou de révoquer la

majorité des membres des organes d'administration, de direction ou de surveillance de la
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société’! Le controle exclusif est simplement présumé lorsqu’un associé dispose directement
ou indirectement, d'une fraction des droits de vote supérieure a quarante pourcent et qu'aucun

autre associé ne détient directement ou indirectement une fraction supérieure a la sienne®!”.

Le controle est conjoint lorsque 1’action de concert de plusieurs personnes leur permet de
déterminer, en fait, les décisions prises en assemblée générale’'®. Sont considérées comme
agissant de concert les personnes qui ont conclu un accord en vue d'acquérir, de céder ou
d'exercer des droits de vote, pour mettre en ceuvre une politique commune vis-a-vis de la
société ou pour obtenir le contrdle de cette société?!. Par exemple, un tel accord existe entre
un associé minoritaire et d’autres associés d’une société par actions simplifiée lorsque
certaines décisions collectives ne peuvent étre adoptées qu'apres décision du conseil
d'administration prise a une majorité qualifiée des trois quarts des membres, conseil dont
aucune décision ne pouvait étre prise sans qu'un membre représentant 1’associé minoritaire
soit présent®?’, ou entre un actionnaire majoritaire et un minoritaire d’une société liés par un
pacte lorsqu’« il résulte des stipulations de cette convention que, dans les circonstances
habituelles de direction de la société, les deux actionnaires doivent étre regardés comme
déterminant en commun, dans le cadre d'un accord relatif a leurs droits de vote, les décisions
des assemblées générales [d’une société controlée par la société dont les deux concertistes
sont actionnaires] et comme exer¢ant ainsi un contréle conjoint, au sens du Il de l'article L.
233-3 du code de commerce, sur cette société et, par l'intermédiaire de celle-ci, sur [ses

filiales] »2!.

215. Contréle « au sens de » D’article L. 233-3 et existence d’un groupe. Le domaine
premier de D’article L. 233-3 est limit¢é aux notifications et informations obligatoires en

matiére de prise de participations et a la réglementation des participations réciproques®?2. Les

916 C. com., art. L. 233-3, 1.
917 C. com., art. L. 233-3, II.
918 C. com., art. L. 233-3, IIL.
19 C. com., art. L. 233-10.

920 CE., 6 juil. 2007, n° 283319, « SOCIETE 2003 PRODUCTIONS » : Rec. CE 2007 ; Rev. sociétés 2008, p.
104, note P. LE CANNU.

921 CE 6 oct. 2004, n° 260898 « SOCIETE TF1 »: Rec. CE 2004 ; Rev. sociétés 2005, p. 158, concl.
CHAUVAUX, note P. LE CANNU.

922 Pour la réglementation des prises de participation, C. com., art. L. 233-6 et s. ; Pour la réglementation des
participations croisées, C. com., art. L. 233-29 et s.
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régles relatives a ces régimes ne reconnaissent pas toutes 1’existence d’un groupe en raison du
controle exercé. Ainsi, s’agissant des notifications et informations les associés d’une société
sont informés chaque année des prises de contrdle de sociétés réalisées au cours de 1’exercice

écoulé???

. De méme, lorsqu'une société est controlée par une société par actions, elle notifie a
cette derniere et a chacune des sociétés participant a ce controle le montant des participations
qu'elle détient dans leur capital respectif ainsi que les variations de ce montant®*. S’agissant
des participations réciproques, les droits de vote attachés aux actions d'une société détenues
par une ou plusieurs sociétés controlées par la premiére ne peuvent étre exercés®®. Il y a
toutefois reconnaissance du groupe en mati¢re de concert, dans la mesure ou I’existence d’un
concert est présumée entre des sociétés et la personne les controlant, les concertistes étant
alors tenus solidairement aux obligations qui leur sont faites par les lois et réglements®?S.
Pareillement, la disposition assimilant les actions détenues par une société a celles détenues

par la société qui la controle pour le calcul des seuils reconnait I’existence du groupe que ces

sociétés forment en raison du contrdle exercé par 1’une sur I’autre®?’.

En revanche, le contrdle au sens de I’article L. 233-3 du Code de commerce est visé dans de
nombreux autres domaines pour caractériser 1’existence d’un groupe. En droit des sociétés,
les questions écrites pouvant étre posées par les actionnaires d’une société anonyme peuvent
porter sur une ou plusieurs opérations de gestion de la société, ainsi que, le cas échéant, « des
sociétés qu'elle controle au sens de l'article L. 233-3 », auquel cas la demande doit étre
appréciée au regard de « l'intérét du groupe »°*. En droit social, un comité de groupe est
constitué « au sein du groupe formé par une entreprise [francaise] et les entreprises qu'elle
contréle » au sens de I’article L. 233-3°%°. En droit de la presse, la prise de contrdle d'une
publication d'information politique et générale est interdite, a peine de nullité lorsque cette
opération a pour effet de permettre a une personne de contrdler des publications d'information
politique et générale dont le total de la diffusion excéde 30 % de la diffusion sur le territoire

national de toutes les publications quotidiennes imprimées de méme nature, le contrdle

923 C. com., art. L. 233-6.
924 C. com., art. L. 233-12.
925 C. com., art. L. 233-31.
926 C. com., art. L. 233-10.
927 C. com., art. L. 233-9.
928 C. com., art. L. 225-231.
929 C. trav., art. L. 2331-1.
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s’appréciant notamment au regard des critéres figurant a l'article L. 233-3 du code de
commerce’*’. En droit audiovisuel, la personne qui contrdle « au regard des critéres figurant
a l'article L. 233-3 du code de commerce » une société titulaire d'autorisation relative a un
service national de télévision diffusé par voie hertzienne terrestre est elle-méme réputée
titulaire d’une autorisation®!. Ainsi, la définition du contréle figurant a I’article L. 233-3 du
Code de commerce peut étre considérée comme une définition matricielle non seulement du
contrdle, mais aussi du groupe de personnes morales liées en capital. Il en est de méme de la

définition du controle au sens de ’article L. 233-16 du Code de commerce.

2. La définition du contrdle au sens de ’article L. 233-16 du Code de commerce

216. Définition du controle par Darticle L. 233-16. L’article L. 233-16 du Code de
commerce distingue lui aussi le controle exclusif, exercé par une seule société commerciale
sur une ou plusieurs autres entreprises, et le contréle conjoint, exercé par plusieurs sociétés

commerciales.

Il y a contrdle exclusif dans trois cas de figure: la détention directe ou indirecte de la
majorité des droits de vote dans une autre entreprise, la désignation, pendant deux exercices
successifs de la majorité des membres des organes d'administration, de direction ou de
surveillance d'une autre entreprise, soit du droit d'exercer une influence dominante sur une

entreprise en vertu d'un contrat ou de clauses statutaires®*2.

Le controle conjoint est le partage du contréle d'une entreprise exploitée en commun par un
nombre limité d'associés ou d'actionnaires, de sorte que les décisions résultent de leur
accord”?. Le controle au sens de I’article L. 233-16 ne suppose pas nécessairement
I’existence d’un lien capitalistique, puisque le contrdle peut résulter d’une clause d’un contrat

ou des statuts®**. Il doit toutefois étre distingué de I’influence notable®*> que peut exercer une

9301, n° 86-897, ler aofit 1986, portant réforme du régime juridique de la presse, art. 11.
31 L. n° 86-1067, 30 sept. 1986, relative a la liberté de communication, art. 41-3.

932 C. com., art. L. 233-16, II.

933 C. com., art. L. 233-16, III.

934 Sur le controle résultant d’une clause, cf infia n® 249 et s.

935 C. com.,, art. L. 233-17-2.
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société sur une autre®®, définie comme le « pouvoir de participer aux politiques financiére et

opérationnelle d’une entreprise sans en détenir le contréle »*.

217. Controle « au sens de » ’article L. 233-16 et existence d’un groupe. L’objet méme de
I’article L. 233-16 du Code de commerce est de reconnaitre 1’existence du groupe en raison
du controle exercé. En effet, cet article impose aux sociétés commerciales qui satisfont
certaines conditions d’établir et de publier chaque année des comptes consolidés et un rapport
sur la gestion du groupe. L’objet des comptes consolidés est de donner une image fidéle du
patrimoine, de la situation financi¢re ainsi que du résultat de « l'ensemble constitué par les

entreprises comprises dans la consolidation »8.

Il en est de méme dans d’autres domaines ou la définition du contrdle donnée par I’article
L. 233-16 est visée. En droit des sociétés, le contrdle ainsi entendu définit le périmétre du
groupe au sein duquel il est permis de déroger a I’interdiction du cumul des mandats de
directeur général de sociétés anonymes ou la portée de la clause statuaire de réciprocité en
matiére de mesures destinées a faire échouer une offre publique d’acquisition®*. Il définit
¢galement pour partie le périmetre du groupe au sein duquel certaines sociétés par actions
doivent mettre en place un plan de vigilance comportant les mesures raisonnables propres a
identifier les risques et a prévenir les atteintes graves envers les droits humains et les libertés
fondamentales, la santé et la sécurité des personnes ainsi que l'environnement®*. En droit
social, le groupe au sein duquel est constitué le comité de groupe est formé est défini par

6°4. En matiére d’urbanisme

rapport au controle exclusif au sens de I’article L. 233-1
commercial, les magasins réunis sur un méme site « par une structure juridique commune,

controlée directement ou indirectement par au moins un associé, exercant sur elle une

936 I. ANDERNACK, Rép. sociétés, V° Comptes consolidés (IFRS), 2016 § 73 ; méme auteur, Rép. sociétés, V°
Comptes consolidés (Reéglement CRC no 99-02), 2014, § 27.

937 CRC, Régl. n° 99-02, 19 avr. 1999 relatif aux comptes consolides des sociétés commerciales et entreprises
publiques, § 1004.

938 C. com., art. L. 233-21.

939 Pour la dérogation au cumul des mandats, C. com., art. L. 225-54-1 ; pour les mesures de défense, C. com.,
art. L. 233-33.

940 C. com., art. L. 225-102-4.
941 C. trav., art. L. 2331-1.
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influence au sens de l'article L. 233-16 » sont regardés comme faisant partie d'un méme

ensemble commercial®*Z,

En raison de leurs applications, les articles L. 233-3 et L. 233-16 du Code de commerce
peuvent étre considérés comme des définitions matricielles du contréle et du groupe, a la

différence des définitions employées par d’autres branches du droit.

B. Les définitions non matricielles

218. Définitions limitées a une matiére. Certaines notions de contréle permettent de
caractériser l’existence d’un groupe, mais demeurent cantonnées a leur domaine
d’application. Ainsi en est-il du contréle au sens du droit des concentrations (1) et de

I’influence dominante en mati¢re d’institutions représentatives du personnel (2).

1. Le contrdle au sens du droit des concentrations

219. Controéle des concentrations. Le droit de la concurrence contrdle les opérations de
concentration entre entreprises®. Si opération de concentration est de dimension
communautaire, elle sera régie par le droit communautaire et contrdlée par la Commission
européenne®*. A défaut, le droit frangais trouve a s’appliquer, sous le contrdle de I’ Autorité

de la concurrence®®.

Une opération de concentration est réalisée lorsque plusieurs entreprises antérieurement
indépendantes fusionnent ou lorsqu'une ou plusieurs personnes, détenant déja le controle
d'une entreprise au moins, ou lorsqu'une ou plusieurs entreprises acquiérent le contréle de
I'ensemble ou de parties d'une ou plusieurs autres entreprises. La création d'une entreprise

commune accomplissant de maniére durable toutes les fonctions d'une entit¢ économique

942 C. com., art. L. 752-3.
943 C. com., art. L. 430-1 et s.

%44 Comm. CE, régl. (CE), n° 139/2004, 20 janv. 2004, relatif au contrdle des concentrations entre entreprises ;
Communication juridictionnelle codifiée de la Commission concernant le réglement n° 139/2004/CE du
Conseil relatif au contrdle des opérations de concentration entre entreprises, du 16 avr. 2008.

945 C. com., art. L. 430-2.
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autonome constitue également une concentration. La notion de concentration est définie de la
méme maniére en droit national et communautaire®, et son appréciation identique®®’ par

I’Autorit¢ de la concurrence®*® et la Commission européenne’®.

Si D’opération de
concentration exceéde certains seuils de chiffres d’affaires, elle sera alors notifiée a 1’ Autorité

de la concurrence, ou a la Commission européenne, ou ne sera pas notifiée®*’.

Le contrdle au sens de cette réglementation est 1’un des critéres du déclenchement du controle
des concentrations. La prise de controle peut déclencher 1’obligation de notifier I’opération
envisagée. Le controle est défini par rapport a ’influence déterminante qui est exercée par
une entreprise sur une autre. Plus précisément, le contrdle découle des droits, contrats ou
autres moyens qui conférent, seuls ou conjointement et compte tenu des circonstances de fait
ou de droit, la possibilité d'exercer une influence déterminante sur I'activité d'une entreprise.
L’« influence déterminante » sur une entreprise est entendue comme le pouvoir de contrdle
sur les décisions stratégiques de I’entreprise®!. La loi frangaise énumére certains des
¢léments permettant de caractériser 1’exercice d’une influence déterminante. Il s’agit
notamment des droits de propriété ou de jouissance sur tout ou partie des biens d'une
entreprise ou des droits ou des contrats qui conférent une influence déterminante sur la
composition, les délibérations ou les décisions des organes d'une entreprise. Les définitions
du controle et de I’influence déterminante sont identiques en droit national®>? et

communautaire®3.

220. Groupe et controle des concentrations. Le contrdle au sens de cette réglementation
n’est pas simplement le déclencheur de 1’obligation de notifier une opération de

concentration. Il est aussi employé pour caractériser I’existence d’un groupe en raison des

946 Pour la définition nationale, C. com., art. L. 430-1 ; Pour la définition communautaire, Comm. CE, régl.
(CE), n° 139/2004, 20 janv. 2004, relatif au contrdle des concentrations entre entreprise, art. 3

%47 P, ARHEL, Rép. sociétés, V° Concentrations, 2017, § 12.
%48 ADLC, Lignes directrices, 10 juil. 2013.

949 Comm. CE, Mesures correctrices recevables conformément au réglement (CE) n® 139/2004 du Conseil et au
réglement (CE) no 802/2004 de la Commission

90 C. com., art. L. 430-2.
%1 ADLC, Lignes directrices, p. 13, §35.
92 C. com., art. L. 430-1.

953 Comm. CE, Mesures correctrices recevables conformément au réglement (CE) n° 139/2004 du Conseil et au

réglement (CE) no 802/2004 de la Commission
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liens existants entre personnes morales. En effet, les seuils de chiffre d’affaire déclenchant
I’obligation de notifier I’opération sont calculés a 1’échelle du groupe auquel appartient la
partie a 1’opération, composé notamment de l'entreprise concernée et des entreprises dans
lesquelles I'entreprise concernée dispose soit de plus de la moitié¢ du capital ou des droits de
vote, soit du pouvoir de désigner plus de la moitié des dirigeants, soit encore du droit de gérer
les affaires de l'entreprise®*. Si cette définition du controle est fondamentale en droit des
concentrations pour définir un groupe, celle-ci n’a pas fait d’émule. Il en est de méme en

matiere d’institutions représentatives du personnel.

2. L’influence dominante en matiére d’institutions représentatives du personnel

221. Comité de groupe et controle de droit des sociétés. Le groupe permettant la
désignation d’un comité de groupe peut étre défini au regard du contréle exercé par une
entreprise sur une ou plusieurs autres, au sens des articles L. 233-3 et L. 233-16 du Code de

commerce”>>, définitions ayant déja fait I’objet de développements spécifiques®®.

222. Comité de groupe et influence dominante. Le groupe permettant la désignation d’un
comité de groupe peut également étre défini par référence a 1’influence dominante, un critére
original propre au droit social. Il y a influence dominante lorsqu’une entreprise détient au
moins le dixieme du capital d’une autre et, qu’en raison de la permanence et de I’importance
de leur relation, elles forment un ensemble économique®’. 1l y a présomption d’influence
dominante dans des situations qui ne sont pas sans rappeler celles permettant d’établir le
contrdle au sens des articles L. 233-3 et L. 233-16 du Code de commerce. Ainsi en est-il par
exemple de la détention de la majorité du capital ou des droits de vote, ou du pouvoir de
nommer plus de la moitié des dirigeants. Néanmoins, le fait que cette liste ne soit pas
limitative et le caractére subjectif de la définition de 1’influence dominante en font une
définition autonome du contrdle permettant de caractériser le groupe, distincte de celles

employées en droit des sociétés.

954 Comm. CE, régl. (CE), n° 139/2004, 20 janv. 2004, relatif au contrdle des concentrations entre entreprises.
955 C. trav., art. L. 2331-1, L.
936 Sur cette question, cf. supra n® 213 ets.

97 C. trav., art. L. 2331-1, IL
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Conclusion de la section 1. Dans de nombreux cas, I’existence d’un lien en capital entre
deux personnes morales permet de les considérer comme formant un groupe. L’existence de
ce groupe permet de tenir compte de la situation particuliére existant entre deux personnes

morales liées, qui differe de celle d’une personne morale isolée.

Néanmoins, on constatera qu’en droit positif le lien en capital entre deux personnes morales

n’est jamais suffisant pour que le groupe formé jouisse de la personnalité juridique.

SECTION 2 : LE LIEN EN CAPITAL INSUFFISANT POUR PERSONNIFIER LE
GROUPE

223. Réalité et fiction de la personne morale. Deux théories explicatives de 1’origine de la
personnalité morale coexistent. Bien que la théorie de la fiction semble 1’emporter en droit
positif, la théorie de la réalité trouve a s’appliquer a certaines personnes morales®®. Par
conséquent, chacune de ces théories doit étre envisagée pour déterminer si le groupe formé

par des personnes morales liées en capital jouit de la personnalité juridique.

Or, en dépit du lien capitalistique, la théorie de la réalité refuse la personnalité au groupe en

I’absence d’intérét collectif (I) et celle de la fiction en I’absence de disposition expresse (II).

1. Le refus de la personnalité du groupe par la théorie de la réalité en I’absence

d’intérét collectif

224. Intérét collectif. La théorie de la réalit¢ technique repose sur la notion d’intérét
collectif®®. Selon la théorie de la réalité technique, consacrée en droit positif, la réalité de la
personne morale ne peut qu’étre constatée en présence d’un intérét collectif et d’une

organisation propre a I’exprimer®®. Or, s’il y a pluralité d’intéréts au sein du groupe (A), il

958 Sur ’application de la théorie de la réalité, cf. supra n® 13 et s. ; Sur I’application de la théorie de la fiction,
cf. supra n® 28 et s.

959 V. not. L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit., p.
113, § 53 ; N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., , p. 292,
§511.

960 Sur les conditions de la théorie de la réalité technique, cf. supra n° 14.
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n’existe pas d’intérét collectif de nature a permettre la reconnaissance de la personnalité

juridique au groupe (B).

A. La pluralité d’intéréts au sein du groupe

225. Groupe et intéréts des membres du groupe. Le concept méme de groupe implique la
réunion de plusieurs personnes. Dans un groupe dont 1’existence est reconnue en raison du
lien capitalistique entre plusieurs personnes morales, il y a au moins deux personnes, 1’une
détenant une participation dans le capital de I’autre. En sa qualité de sujet de droit, chacune

de ces personnes morales est titulaire d’un intérét personnel®®!.

226. Groupe de personnes. La possibilité pour chaque personne morale de détenir une
participation dans une autre permet de lier indirectement plusieurs personnes morales qui
forment, selon les régles visées, un groupe plus ou moins important de personnes. Le groupe
considéré peut n’étre composé que de personnes morales. C’est le cas en matiére de
consolidation comptable®?>. Dans ce domaine, le groupe est formé par une société
commerciale et « une ou plusieurs autres entreprises » qu’elle controle. Les personnes
physiques qui sont associées de la société ou de personnes morales qui contrdlent cette

société ne sont pas incluses dans le périmétre du groupe au sens de cette régle.

Dans d’autres domaines, le groupe peut inclure une ou plusieurs personnes physiques. C’est
par exemple le cas en droit de la presse. La prise de contréle d'une publication d'information
politique et générale est interdite, a peine de nullité lorsque cette opération a pour effet de
permettre & une personne de controler des publications d'information politique et générale”®?,
La personne dont il est question ici peut étre une personne physique, qui fera donc partie du

groupe, au sens de cette regle.

Que le groupe soit formé exclusivement de personnes morales ou de personnes physiques et

morales, la pluralité¢ d’intéréts n’implique pour autant pas 1’existence d’un intérét collectif.

%1 Sur la titularité de I’ intérét personnel, cf. supra n° 45 et s.
92 C. com., art. L. 233-16.

93 L. n° 86-897, 1 aotit 1986, portant réforme du régime juridique de la presse, art. 11.
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B. L’absence d’intérét collectif de nature a permettre la reconnaissance de la

personnalité juridique au groupe

227. Intérét collectif nécessaire a la reconnaissance de la personnalité juridique. Selon la
théorie de la réalité, I’intérét collectif consiste a minima en une sélection d’intéréts
individuels®®*. C’est a partir des intéréts individuels d’un ensemble de personnes, physiques
ou morales, qu’est caractérisé l’intérét collectif nécessaire a la reconnaissance de la

personnalité morale®®. A partir des intéréts personnels « envisagés abstraitement »°%

un
intérét « type » peut étre dégagé®®’. Par exemple, en matiére de sociétés, ’intérét type
correspond a la participation des associés au résultat?®®. L intérét collectif exigé par la théorie

de la réalité technique « résulte » de cet intérét type®®.

228. Absence d’intérét collectif dans un groupe. L’absence d’un intérét collectif implique
le refus de la personnalité morale®’®. Cette absence peut résulter de I’hétérogénéité des
intéréts en présence’’!. Selon la théorie de la réalité, une personne morale réunit plusieurs
intéréts spécifiques et distincts. Cependant, ces intéréts sont réunis dans une certaine finalité,
«la défense d'intéréts licites, dignes, par suite, d'étre juridiquement reconnus et
protégés »*7%. C'est de cette finalité que découle I’homogénéité des intéréts permettant de
caractériser 1’intérét collectif et de reconnaitre au groupement la personnalité morale®’3. Au
sein d’une personne morale, les mobiles personnels des membres peuvent varier et diverger,
mais la poursuite d’une finalité permet de dégager un intérét type qui est la synthése de ces
mobiles?’*. L’existence d’une finalité empéche qu’il y ait un véritable antagonisme entre les

intéréts, sauf hypothése ou c’est un mobile étranger a cette finalité qui a poussé un membre a

%4 N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 305, § 539.
95 Ihid, p. 307, § 542.

96 Ihid, p. 306, § 541.

%7 V. not. E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 196, § 297.

98 C. civ., art. 1832.

%9 N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 307, § 541.
970 Ibid., p. 353, §647.

971 Ibid, p. 353, § 648.

972 Civ. 2¢, 28 janv. 1954, n° 54-07.081 : Bull. 1954, II, n° 32 ; D. 1954, p. 217, note G. LEVASSEUR.

973 G. WICKER et J.-C. PAGNUCCO, Rép. civ., V° Personne morale, 2016, § 25.

974 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 195, § 295.
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créer ou rejoindre la personne morale. Par exemple, I’intérét commun des associés réside
dans le partage du résultat de la société. Cet intérét est partagé par tous les associés, sauf a ce
que l'un d’entre eux soit rentré pour une autre raison, comme I’organisation de son

insolvabilité.

L’absence de finalité du groupe explique I’absence d’homogénéité des intéréts en son sein
permettant d’identifier un intérét collectif. Un groupe est un ensemble de personnes qui n’ont
pas nécessairement décidé d’étre liées. Par exemple, une société est liée a celle qui I’a
constituée, sans avoir décidé d’étre la filiale de celle-ci. Elles ont un destin commun, mais pas
nécessairement de finalité commune. Chaque personne morale du groupe poursuit sa finalité,
sans poursuivre une finalité d’ensemble qui serait propre au groupe. Leurs intéréts peuvent

converger’”. Cependant, ils n’ont pas suffisamment de cohésion’’® pour qu’il en résulte un

intérét collectif®”’.

Sans se prononcer sur 1’hétérogénéité des intéréts, les tribunaux refusent de reconnaitre la
personnalité du groupe. Ainsi, un groupe de sociétés ne jouissant pas de la personnalité
juridique est dépourvu de la capacité de contracter, et ne peut valablement conclure une

convention d'ouverture de compte au nom « du redressement judiciaire du groupe »%.

La personnalité juridique est également refusée au groupe par la théorie de la fiction.

II. Le refus de la personnalité du groupe par la théorie de la fiction en ’absence de

disposition expresse

229. Volonté publique nécessaire a la reconnaissance de la personnalité juridique. La
théorie de la fiction repose sur la volonté publique de conférer la personnalité morale. En
application de cette théorie, il n’y a de personnalit¢ morale que pour autant qu’une régle le

prévoit, le législateur étant le « maitre de la personnalité morale »’. L’existence d’un

975 Sur les conséquences de la convergence des intéréts au sein d’un groupe, cf. infia n° .380 et s.
976 N, BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 355, § 651.

977 Ibid., p. 355, § 653 ; v. ég. M. COZIAN, A. VIANDIER et F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit.,,
p. 102, § 268.

978 Com., 2 avr. 1996, n° 94-16.380 : Bull. 1996, IV, n° 113 ; Rev. sociétés 1996, p. 573, note C. GAVALDA.
979 G. WICKER et J.-C. PAGNUCCO, Rép. civil, V° Personne morale, 2016, § 15.
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groupe peut étre reconnue pour diverses raisons. Elle n’est jamais reconnue pour conférer la
personnalité morale a I’ensemble formé par les personnes morales groupées. Preuves en sont
la protection des salariés (A) et la consolidation des comptes des sociétés (B) au sein d’un

méme groupe.

A. L’exemple de la protection des salariés au sein d’un méme groupe

230. Protection des salariés. Le droit tient compte de I'existence du groupe pour assurer une
certaine protection aux salariés®®?. Pour autant, ces régles protectrices n’ont ni pour objet, ni
pour effet de reconnaitre la personnalité juridique au groupe. Deux régimes I’illustrent

parfaitement : la représentation des salariés (1) et la réglementation de leur mobilité (2).

1. La représentation des salariés au niveau du groupe

231. Comité de groupe. L’existence d’un groupe d’employeurs implique que le droit de la
représentation soit adapté®®! afin que cette représentation soit effective a 1’échelle du
groupe’®. Le comité de groupe renforce la représentation des salariés a 1’échelle du groupe. 1l
recoit des informations sur 'activité et la situation financiére du groupe et des entreprises qui
le composent, ainsi que les comptes consolidés et des rapports des commissaires aux

comptes’®?,

Le groupe considéré par la réglementation du comité de groupe est constitu¢ par une
entreprise « dominante » et des entreprises dont elle posséde plus de la moitié du capital ou

qu’elle contréle au sens des articles L. 233-3 et L. 233-16 du Code de commerce ainsi que

980V not. B. OPPETIT, Groupe de sociétés et droit du travail, Rev. sociétés 1973, p. 69.

%811, n° 82-915, 28 oct. 1982, précitée, art. 38 ; C. trav., art. L. 2331-1 et s. ; v. D. PLANTAMP, L’originalité
du groupe de sociétés au sens de I’article L. 439-1 du code du travail, D. 1991, p. 69 - L. n°® 96-985, 12 nov.
1996, relative a l'information et a la consultation des salariés dans les entreprises et les groupes d'entreprises
de dimension communautaire, ainsi qu'au développement de la négociation collective, art. 1¢*; Dir. 94/45/CE,
22 sept. 1994, concernant l'institution d'un comité d'entreprise européen ou d'une procédure dans les
entreprises de dimension communautaire et les groupes d'entreprises de dimension communautaire en vue
d'informer et de consulter les travailleurs.

%82 R. DE QUENAUDON, Rép. trav., V° Comité d'entreprise : mise en place, composition, fonctionnement,
2018, § 129 et s.

983 C. trav., art. L. 2332-1.
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des entreprises dont elle détient au moins le dixieme du capital et sur lesquelles elle exerce

une influence dominante®3*,

232. Absence de personnalisation du groupe. La personnalité juridique a été reconnue au
comité de groupe par la Chambre sociale de la Cour de cassation en application de la théorie
de la réalité technique®®. Dans cette décision, la Cour a énoncé que les comités de groupe
« sont dotés d'une possibilité d'expression collective pour la défense des intéréts dont ils ont
la charge et possedent donc la personnalité civile qui leur permet d'ester en justice ».
Toutefois, ce sont bien les comités de groupe qui sont visés, et non les groupes de personnes
morales employeurs au sein desquels ces comités sont constitués. Par ailleurs, aucune
disposition relative au comité de groupe ne prévoit que le groupe considéré dispose de la
personnalité morale. Par conséquent, les reégles relatives a la représentation des salariés au
niveau du groupe ne permettent pas la reconnaissance de la personnalité juridique au groupe

en application de la théorie de la fiction.

Il en est de méme s’agissant des régles relatives au reclassement des salariés au niveau du

groupe.

2. Le reclassement des salariés au niveau du groupe

233. Reclassement. La rupture du contrat de travail d’un salarié peut étre motivée par un
motif économique, c’est-a-dire « un ou plusieurs motifs non inhérents a la personne du
salarié résultant d'une suppression ou transformation d'emploi ou d'une modification, refusée
par le salarié, d'un élément essentiel du contrat de travail »*°. Le licenciement pour motif
¢conomique ne peut intervenir que si le reclassement du salarié au sein de 1’entreprise ou du
groupe dont celle-ci fait partie est impossible®®’. De méme, le licenciement d’un salarié
déclaré inapte en raison d’un accident du travail ou d’une maladie professionnelle ne peut
&tre prononcé que si le reclassement du salarié dans I’entreprise ou dans le groupe auquel elle

appartient est impossible L’employeur doit proposer au salarié dont le licenciement

%84 Sur I’influence dominante au sens de la réglementation du comité de groupe, cf. supra n° 222.

95 Soc., 23 janv. 1990, n° 86-14.947 : Bull. civ. 1990, V, n° 20 ; Rev. sociétés 1990, p. 144, note R. VATINET.
986 C. trav., art. L. 1233-3.

987 C. trav., art. L. 1233-4.
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¢économique ou pour inaptitude est envisagé un poste équivalent a celui qu’il occupe au sein
du groupe®®®. En matiére de reclassement, le groupe est défini par rapport au contrdle des
articles L. 233-3 et L. 233-16 du Code de commerce, étant précisé que I’obligation de
reclassement ne porte, au sein de ce périmeétre, que sur les entreprises du groupe dont
« l'organisation, les activités ou le lieu d'exploitation assurent la permutation de tout ou
partie du personnel »%. La définition du « groupe de permutabilité » pouvait étre considéré
comme sui generis®®, mais elle ne peut plus aujourd’hui s’affranchir des définitions du

contrdle et du groupe des articles L. 233-3 et L. 233-16 du Code de commerce®".

234. Absence de personnification. La reconnaissance de I’existence du groupe par la
reglementation du reclassement a pour objet d’¢largir le périmétre de 1’obligation de
reclassement des salariés en leur permettant de se voir proposer un poste dans une entreprise
distincte de leur employeur. Cette reconnaissance n’a la encore ni pour objet ni pour effet de

conférer au groupe ainsi formé la personnalité morale.

Le méme constat peut étre fait en matiére de consolidation comptable.

B. L’exemple de la consolidation des comptes au sein d’un méme groupe

235. Régime de la consolidation. Le régime de la consolidation comptable est harmonisé au

992

sein de I’Union européenne”-. Ces dispositions sont transposées en droit frangais dans le

Code de commerce®. Elles sont complétées par les réglements établis par I’ Autorité des

%88 C. trav., art. L. 1226-10 et L. 1226-12.
%9 C. trav., art. L. 1233-4 et 1226-12.

990 F FAVENNEC-HERY, Groupe de sociétés - Motif économique, reclassement et groupe de sociétés, JCP S
2013, ét. 1078.

%1 Ord. n° 2017-1387 du 22 sept. 2017, relative a la prévisibilité et la sécurisation des relations de travail, art.
16.

92 PE et Cons. UE, dir. 2013/34/UE, 26 juin 2013, relative aux états financiers annuels, aux états financiers
consolidés et aux rapports y afférents de certaines formes d'entreprises, modifiant la directive 2006/43/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeant les directives 78/660/CEE et 83/349/CEE du Conseil.

93 C. Com., art. L. 233-16 et s.
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994

normes comptables””, issue de la fusion du Conseil national de la comptabilité et du Comité

de la réglementation®>.

Les sociétés commerciales sont tenues d’établir et de publier chaque année des comptes
consolidés, comprenant leurs propres comptes et ceux des entreprises qu’elles controlent®”S.
Sont comprises également les entreprises sur lesquelles est exercée une influence notable®”.
Cette obligation ne s'impose pas lorsque l'ensemble constitué par la société commerciale ou
I'établissement public et les entreprises controlées ou sous influence notable ne dépasse pas
des critéres de total de bilan, de chiffre d’affaires ou d’effectif pendant deux exercices
comptables successifs?8. Dans les mémes conditions, les établissements publics de 1'Etat qui
controlent ou exercent une influence notable sur une ou plusieurs personnes morales

établissent et publient des comptes consolidés®®.

236. Objet de la consolidation. L’objet de la consolidation comptable est d’agréger les
comptes des différentes entreprises liées afin de donner une image fidele du patrimoine, de la
situation financiére et du résultat de l'ensemble formé par les entreprises comprises dans la
consolidation'?. Si I’établissement de comptes consolidés a une utilité évidente en interne
pour la gestion du groupe, leur publication revét une importance particuliére quant a la

protection des associés et des tiers'%!,

Trois méthodes de consolidation des comptes sont mises en ceuvre, en fonction de I’exercice

d’un contrdle et de sa nature ou de I’existence d’une influence notable!002,

94 V. not. CRC, Régl. n° 99-02, 19 avr. 1999 relatif aux comptes consolides des sociétés commerciales et
entreprises publiques.

995 Ord. n°® 2009-79, 22 janv. 2009, créant I'Autorité des normes comptables.

996 Sur le controle au sens de I’article L. 233-16 du Code de commerce, cf. supra n® 217.
97 C. com., art. L. 233-17-2.

98 C. com., art. R. 233-16.

99 L. n° 85-11, 3 janv. 1985 relative aux comptes consolidés de certaines sociétés commerciales et entreprises
publiques, art. 3.

1000 ¢ com., art. L. 233-21.

1001 PE et Cons. UE, dir. 2013/34/UE, 26 juin 2013, relative aux états financiers annuels, aux états financiers
consolidés et aux rapports y afférents de certaines formes d'entreprises, modifiant la directive 2006/43/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeant les directives 78/660/CEE et 83/349/CEE du Conseil, consid.
3.

1002 C com., art. L. 223-18.
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Les comptes des entreprises placées sous le controle exclusif de 1’entreprise consolidante sont
consolidés par intégration globale. Cette méthode consiste a intégrer dans les comptes de
I'entreprise consolidante les éléments des comptes des entreprises consolidées, apres
retraitements éventuels'??3, Le cas échéant, le résultat et les capitaux propres des entreprises
consolidées sont répartis entre 1’entreprise consolidante et les intéréts minoritaires. Les
opérations internes, c’est-a-dire celles réalisées entre ’entreprise consolidante et une

entreprise consolidée, sont éliminées.

Les comptes des entreprises contrlées conjointement sont consolidés par intégration
proportionnelle. La fraction représentative des intéréts de 1’entreprise consolidante dans les

1004 1] en est de

comptes de l'entreprise consolidée est intégrée, apres retraitements éventuels
méme pour chacune des entreprises qui exercent conjointement le contrdle. Aucun intérét

minoritaire n’est donc constaté. Les opérations internes sont également éliminées.

Enfin, les comptes des entreprises sur lesquelles est exercée une influence notable sont
consolidés par mise en équivalence. La mise en équivalence consiste a substituer a la valeur
comptable des titres détenus, la quote-part des capitaux propres, y compris le résultat de

l'exercice!003.

L’établissement de comptes consolidés revient a reconnaitre I’existence comptable du groupe
formé par I’entreprise consolidante et les entreprises consolidées'®. Pour autant, ni la
Directive comptable unique, ni les régles de droit francais qui la transposent, ne conférent au

groupe consolidé la personnalité juridique.

237. Conclusion de la Section 2. En raison de la coexistence des théories de la réalité et de
la fiction des personnes morales en droit positif, ces deux théories doivent étre envisagées
pour déterminer si un groupe de personnes morales liées en capital jouit de la personnalité
juridique. Un tel groupe de personnes morales, & défaut d’intérét collectif ou de disposition
lui reconnaissant expressément la personnalité juridique, ne peut étre considéré lui-méme

comme une personne morale.

1003 CRC, Régl. n° 99-02, 19 avr. 1999 relatif aux comptes consolides des sociétés commerciales et entreprises
publiques, § 1100.

1004 1bid, § 1101.
1005 1hid, § 1102.
1006 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit., p. 855, § 2085.
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238. Conclusion du Chapitre 1. L’intérét personnel est inhérent a une personne, en raison de
sa nature de sujet de droit. Malgré les conséquences que peut avoir le lien en capital entre
deux personnes morales, I’absence de personnalité juridique du groupe de personnes morales
liées en capital empéche que celui-ci soit considéré comme un sujet de droit et qu'un intérét

personnel lui soit reconnu.

I1 convient de vérifier si cette solution est valable pour les groupes formés par des personnes

morales liées contractuellement.
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CHAPITRE 2: IL’ABSENCE DE PERSONNALITE JURIDIQUE DU _GROUPE
FORME PAR PLUSIEURS PERSONNES LIEES PAR CONTRAT

239. Forces et limites du contrat. Certaines notions de groupe reposent en totalité ou pour
partie sur I’existence d’un lien contractuel entre deux personnes morales. Ces admissions
doivent conduire a inclure le lien contractuel dans le concept de groupe, étant rappelé qu’un

groupe peut étre caractérisé par des liens capitalistiques et contractuels.

Comme en mati¢re de lien capitalistique, tous les contrats ne peuvent pas permettre de
caractériser I’existence d’un groupe. En droit positif, certains contrats spécifiques permettent
de caractériser I’existence d’un groupe. Par ailleurs, certains contrats ont pour objet
d’instituer un groupement. Celui-ci est une réunion de personnes, d’institutions ou
d’organismes en vue d’une action commune ou d’actions coordonnées'®?’. La définition trés
générale du groupement ne parait pas incompatible avec le concept du groupe. Le lien qui
unit le membre d’un groupement a ce groupement n’est pas nécessairement capitalistique. Par
exemple, les associations n’ont pas de capital, au sens que 1’on donne au capital social. Les
groupements d’intérét économique ou d’intérét public peuvent étre constitués sans capital'%%%.
Le lien qui unit une société a ses associés n’est pas que capitalistique. La société

t1009

pluripersonnelle nait d’un contra qui régit les rapports entre associés et, si elle est

immatriculée, les rapports entre les associés et la société!01,

Toutefois, quelle que soit la nature du contrat considéré, I’on ne peut que constater I’absence
de personnalité juridique du groupe, en dépit de 1’existence d’un contrat (Section 1) ou de

celle d’un groupement (Section 2).

1007 CORNU (G.) (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., V° Groupement.

1008 pPour les groupements d’intérét économique, C. com., art. L. 251-1 ; Pour les groupements d’intérét public,
L. n°2011-525, 17 mai 2011, de simplification et d'amélioration de la qualité du droit, art. 104.

1009 C_ civ., art. 1832.

1010 CJCE, 10 mars 1992, aff. C-214/89 « POWELL DUFFRYN PLC » : Bull. Joly Sociétés 1992, p. 767, note
J.-B. BLAISE - Civ. 1¢, 15 juill. 1999, n° 97-13.303 : inédit ; Bull. Joly Sociétés 1999, p. 1115, note A.
COURET.
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SECTION 1: IL’ABSENCE DE PERSONNALITE JURIDIQUE EN DEPIT DE
L’EXISTENCE D’UN CONTRAT

240. Contrats. L’existence d’un contrat entre plusieurs personnes peut permettre de
caractériser I’existence d’un groupe, sans pour autant conférer & ce dernier la personnalité
juridique. Cela est vrai pour les contrats qui ont pour objet de former un groupe (I), ainsi que
pour ceux qui en raison de leurs effets peuvent permettre de caractériser I’existence d’un

groupe (II).

I. Les contrats avant pour objet la formation d’un groupe

241. Objet du contrat. Deux contrats produisent un effet remarquable d’individualisation de
I’ensemble formé par les parties, sans pour autant conférer a cet ensemble la personnalité
juridique. Il s’agit de la convention d’intégration fiscale (A) et de la convention de

combinaison comptable (B).

A. La convention d’intégration fiscale

242. Fiscalité de groupe. Depuis la fin des années 1980'°'!, une section du code général des

impots est consacrée aux groupes de sociétés!'?!?

. Cette section contient le régime de
I’intégration fiscale, qui permet a une seule société¢ de se constituer seule redevable de
I’impdt sur les sociétés dii sur I’ensemble du groupe formé par elle et par les sociétés dont
elle détient 95 % au moins du capital'®'3. Ce régime constitue une véritable fiscalité de
groupe qui suppose, pour étre mis en place, la conclusion d’une convention d’intégration. Le
cgime de l'intégration fiscale des résultats d t réserve iéte ores »014
régime de l'intégration fiscale des résultats du groupe est réservé aux sociétés « meres »
soumises en France, de plein droit ou sur option, a I'impdt sur les sociétés au taux de droit

commun sur la totalité des résultats de leurs exploitations francgaises'?!>. Toutes les sociétés

1011, fin. 1988, 31 déc. 1997, n° 87-1080, art 68.

1012 CGI, art. 223 A et s.

1013 hid.

1014 1bid.

1015 p. SERLOOTEN, Rép. sociétés, V° Groupe de sociétés (régime fiscal), 2017, § 11.
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ne sont donc pas concernées. Inversement, d’autres personnes morales que les sociétés
peuvent étre « meres » d’un groupe d’intégration des lors que la totalité de ses résultats est

soumise a I’impot sur les sociétés!016

. Le capital de cette société ne doit pas étre détenu
directement a 95 % au moins par une autre personne morale soumise a I'imp6t sur les
sociétés. Il peut en revanche étre détenu a 95 % ou plus par une société étrangére ou par une

société soumise a 1'impot sur le revenu'®!’

ou par plusieurs personnes morales soumises a
I’impdt sur les sociétés a condition qu’aucune ne dépasse le seuil de 95 % du capital '8, 11
peut encore étre détenu indirectement a 95 % ou plus par une autre personne morale soumise
a 1'impot sur les sociétés lorsque cette participation indirecte est détenue par 1'intermédiaire

d'une ou plusieurs personnes morales non soumises a cet impdt dans ces mémes conditions.

b

Le régime de I’intégration fiscale peut bénéficier aux sociétés soumises a 1’impot sur les
sociétés dont le capital est détenu directement ou indirectement par la société mere a 95 % au
moins'?!?. S’agissant de la détention indirecte, le pourcentage des droits détenus s'apprécie en
multipliant entre eux les taux de détention successifs dans la chaine des participations'0%0.
Suite 4 un arrét du Conseil d’Etat « SOCIETE PAPILLON », rendu aprés demande de
décision préjudicielle de la Cour de justice, il est possible d’intégrer des sociétés frangaises
soumises I’'impdt sur les sociétés dont le capital est détenue indirectement au moins a 95 %
par une société satisfaisant les critéres de 1’intégration par 1’intermédiaire d’une société

étrangere!0?!

. Cette solution a été étendue, toujours sous I’impulsion communautaire, aux cas
des sociétés détenues a 95 % au moins par une société dont le siége est situé dans un Etat
membre de I’Union européenne et soumise a un impdt équivalent a I'impdt sur les
sociétés'%22, Enfin, les sociétés intégrées doivent clore leurs exercices sociaux a la méme date

que la société intégrante'0%3.

1016 Tnstr. 12 sept. 2009, BOI-IS-GPE-10-10-10-20120912, § 50.

1017 Ihid., § 12.

1018 M. COZIAN, F. DEBOISSY, M. CHADEFAUZX, Précis de fiscalité des entreprises, op. cit., p. 428, § 1136.
1019 CGI, art. 223 A.

1020 Instr. 2 mars 2016, BOI-IS-GPE-10-20-10-20160302, § 140.

1021 CE., 10 juil. 2007, n® 284785 « SOCIETE PAPILLON » : Rec. CE 2007 ; Dr. Fisc. 2007, n° 42, comm. 916,
note J.-L. PIERRE - CJUE, 27 nov. 2008, C-418/07, « SOCIETE PAPILLON » : RJF 2009, n°® 180.

1022 CJUE, 12 juin 2014, C-39/14 et a. « SCA GROUP HOLDING BV » : Dr. fiscal n® 2014, comm. 524, note
R. SCHNEIDER.

1023 CGl, art. 223 A
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Le régime de 1’intégration fiscale permet donc a des personnes morales qui ne se limitent pas
aux sociétés de conclure une convention d’intégration leur permettant de bénéficier d’une

fiscalité de groupe.

243. Objet de la convention d’intégration fiscale. Le régime de 1’intégration fiscale est
optionnel. La sociét¢é mere notifie a 1’administration fiscale sa volonté¢ de bénéficier du
régime et [’accord des sociétés satisfaisant les conditions légales qui souhaitent étre partie a
I’intégration. En pratique, au vu des conditions de I’intégration, la société-mere controlera les
sociétés intégrées et, sans préjudice de I’autonomie de leur volonté, déterminera elle-méme le
périmétre du groupe intégré. La société meére et les sociétés intégrées concluent une
convention par laquelle elle s’accorde a ce que la société mere se constitue redevable unique
du groupe intégré, et définissent les modalités de 1’intégration. La répartition de 1I’impot peut
ainsi étre décorrélée du résultat de chaque partie!®>*. En application du principe de force
obligatoire des contrats, les parties sont tenues d’exécuter la convention d’intégration fiscale

conformément a ce qui y est stipulé!?,

Par ailleurs, la convention doit présenter un intérét pour chaque société partie a
Pintégration'9?®, Ainsi, les sociétés intégrées ne doivent pas supporter une imposition
supérieure a celle qu'elles auraient supportée en l'absence d'intégration fiscale, et la société
mere doit bénéficier de la convention, par exemple en bénéficiant de I'imputation des déficits
subis par les sociétés intégrées ou en valorisant ses participations dans les sociétés
intégrées! 9?7,

244. Effets de la convention d’intégration fiscale. Une fois I’intégration mise en ceuvre, la
société mere se constitue seule redevable de 1'impot sur les sociétés di sur l'ensemble des
résultats du groupe formé par elle-méme et les sociétés intégrées'?. Les sociétés intégrées
restent soumises a l'obligation de déclarer leurs résultats, et chaque société partie a

I’intégration est tenue solidairement au paiement de I'imp6t sur les sociétés a raison de la

1024 M. COZIAN, F. DEBOISSY, M. CHADEFAUZX, Précis de fiscalité des entreprises, op. cit., p. 438, § 1170.
1025 TA Montreuil, 4 juil. 2013, « SAFRAN », n° 1107078.

1026 Sur la conformité d’une convention a 1’intérét social, cf. supran® 171 et s.

1027 CE, 5 juil. 2013, n° 351874, « KINGFISHER ».

1028 CGI, art. 223 A ; CGI, ann. III, art. 46 quater-0 ZD.

179



fraction qui correspond a ses résultats'%?°. L'application du régime de I’intégration produit ses

effets pendant cinq exercices et est tacitement reconduite'?3°.

L’intégration permet le paiement de 1’impdt sur la base du résultat global des sociétés parties
a I’intégration aprés retraitement : ¢élimination des doubles déductions, neutralisations des
distributions de dividendes, des cessions et des aides au sein du groupe, globalisation des

plus-values a long terme, etc!%!,

Malgré ces effets remarquables, la convention d’intégration fiscale ne confére pas la
personnalité juridique a I’ensemble formé par les parties. Ainsi, c’est bien la société-mere qui
est redevable de I’impdt di par les autres membres du groupe, et non le groupe lui-méme. De
méme, les éventuels controles fiscaux et rectifications fiscales concerneront une ou plusieurs

sociétés du groupe, et non le groupe lui-méme.

Un autre exemple de convention ayant pour objet de former un groupe sans conférer a celui-

ci la personnalité juridique peut étre trouvé dans la convention de combinaison comptable.

B. La convention de combinaison comptable

245. Principe de la combinaison comptable. La combinaison des comptes consiste a
agréger et retraiter les comptes de plusieurs entités qui ont un lien résultant « de relations
suffisamment proches », dun « accord » entre les entités, ou d’un « comportement social,
commercial, technique ou financier commun », en raison d’une direction commune ou de
services communs'®2, La simple poursuite d’objectifs communs, notamment moraux ou

sociaux voire économiques, ne suffit pas a présumer ce lien.

L’objet de la combinaison comptable est identique a celui de la consolidation. La
combinaison des comptes permet de donner une image fidéle d’un ensemble, ensemble formé

par des entités liées, indépendamment de I’exercice d’un contrdle ou de la détention d’une

1029 CGI, art. 223 A.
1030 CGl, ann. 111, art. 46 quater-0 ZD.

1031 M. COZIAN, F. DEBOISSY, M. CHADEFAUZX, Précis de fiscalité des entreprises, op. cit. p. 430, § 1139
ets.

1032 CRC, Régl. n° 99-02, 19 avr. 1999 relatif aux comptes consolides des sociétés commerciales et entreprises
publiques, § 61.
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participation. Elle est mise en ceuvre mutatis mutandis dans le respect des régles de la

consolidation comptable!%33,

Le périmétre de combinaison des comptes est constitué par un ensemble dit « de téte »
comprenant les entités qui ont entre elles un lien de combinaison, par les entreprises qui sont
consolidées par une des entités de I’ensemble de téte et par les entités qui, sans étre comprises
dans I’ensemble de téte ou consolidées, sont liées par un lien de combinaison a une des

entités de I’ensemble de téte ou une des entreprises consolidées!?34,

246. Combinaison obligatoire. Comme en matiere de consolidation des comptes, la
combinaison peut résulter d’une obligation légale. Par exemple, sont tenues d’établir des
comptes combinés les entreprises d’assurance, les mutuelles et les unions pratiquant des
opérations d'assurance, de réassurance et de capitalisation et les institutions de prévoyance,
leurs unions et les sociétés de groupe assurantiel de protection sociale!?®3. Par ailleurs, le
rapport relatif a 1’Etat actionnaire déposé chaque année par le Gouvernement en annexe au
projet de loi de finances présente des comptes combinés de toutes les entités significatives,
établissements et sociétés, contrdlées par I'Etat, et « expose fidélement la situation financiére
de l'ensemble de ces entités, y compris les engagements hors bilan, son évolution prévisible,
ainsi que les événements importants survenus entre la date de cloture de ['exercice de

combinaison et la date a laquelle les comptes combinés ont été établis »'%°.

247. Combinaison volontaire. La combinaison des comptes peut étre mise en ceuvre de
maniére volontaire plusieurs entités ayant un lien de combinaison. Pour ce faire, ces entités
concluent une convention dans laquelle est désignée 1’entité combinante, chargée d'établir les

comptes combinés!%’

. La convention doit également préciser les engagements pris afin de
garantir une durée suffisante aux accords ou liens conduisant a la combinaison d'un exercice

a l'autre et prévoir les conditions et modalités de transmission des informations nécessaires a

1033 Ihid., § 62.
1034 1hid., § 61.

1035 Pour les entreprises d’assurance, C. ass., art. L. 345-2 ; Pour les mutuelles, C. mut., art. L. 212-7 ; Pour les
unions et sociétés de groupe assurantiel de protection sociale, CSS, art. L. 931-34

1036 T, n°®2001-420, 15 mai 2001, relative aux nouvelles régulations économiques, art. 142.

1037 CRC, Régl. n° 99-02, 19 avr. 1999 relatif aux comptes consolides des sociétés commerciales et entreprises
publiques, § 610.
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I'établissement des comptes combinés'®®, La conclusion d’une convention de combinaison
comptable a des effets comparables a la consolidation des comptes : les comptes de chacune
des entreprises sont cumulés, aprés retraitement comptable des opérations internes, de
maniére a fournir une image fidele de la situation de 1’ensemble formé par les entités au sein
du périmétre de combinaison. Comme la consolidation comptable, la combinaison n’a pas

pour effet de conférer a I’ensemble formé la personnalité juridique.

Un constat similaire pourra étre fait a propos des conventions qui ont non pas pour objet mais

pour effet la reconnaissance d’un groupe.

II. Les contrats avant pour effet la reconnaissance d’un groupe

248. Effet du contrat. Certains contrats permettent, en raison de leurs effets, de reconnaitre
I’existence d’un groupe, sans pour autant permettre au groupe de jouir de la personnalité
morale. C’est le cas lorsque le contrat permet a une partie d’en controler une ou plusieurs
autres (A) ou, de maniére plus marginale, lorsque le contrat permet d’établir une relation

commerciale entre les parties (B).

A. Le cas des contrats permettant I’exercice d’un contrdle

249. Controle en vertu d’un contrat. Le contrdle ne résulte pas nécessairement du pouvoir
tiré de la détention d’une participation au capital d’une personne morale. Le controle peut
résulter d’un contrat conclu avec la personne morale contrélée (1) ou avec une ou plusieurs

autres personnes (2).

1. L’existence d’un lien contractuel avec la personne morale contrélée

250. Fondement. Le contrdle exercé sur une personne morale peut aussi résulter d’un contrat
conclu avec cette personne. Dans ce cas, c’est bien le lien contractuel entre les parties qui

peut permettre, en raison du controle exercé, de reconnaitre I’existence d’un groupe. Ce cas

1038 1hid., § 620.
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de figure est expressément envisagé par la définition du contrble au sens de 1’article L. 233-
16 du Code de commerce, selon lequel le contrdle exclusif peut résulter du « droit d'exercer
une influence dominante sur une entreprise en vertu d'un contrat », contrat conclu entre la

personne qui contrdle et celle qui est controlée.

251. Situations visées. L’exercice du contrdle sans participation a été prévu par la Loi de
sécurité financiére de 2003'0%, inspirée sur ce point des legons de l'affaire « ENRON »,
société américaine qui avait cédé des actifs a des entités situées en dehors de son périmétre de
consolidation comptable!®¥?, L hypothése n’est pas purement théorique. Plutot que de laisser
un investisseur prendre une participation, il peut étre décidé de recourir a un financement
externe, par exemple en empruntant aupres d’un établissement de crédit ou, lorsque la forme
de la personne morale le permet, en émettant des valeurs mobiliéres représentatives d'un droit
de créance. Cette seule circonstance ne conduit pas a caractériser 1’exercice d’un controle :
« ce n'est que dans des circonstances exceptionnelles que l'octroi de prét ou de garantie peut

conduire a la prise de contréle d'une société »'*!

. Néanmoins, I’investisseur peut et va
vraisemblablement chercher a garantir son investissement et solliciter un certain nombre de
garanties. Ces garanties peuvent notamment consister en 1’attribution de droits politiques au
sein de la personne morale bénéficiant de I’investissement, telles que I’attribution d’un ou
plusieurs si¢ges dans un organe de surveillance. Or, les pouvoirs conférés a ce membre
peuvent, selon ce qui est stipulé et selon le régime applicable a la personne morale en
question, permettre de le qualifier de dirigeant de droit'®4?. Le comportement du membre

désigné, s’il s’immisce dans la gestion, peut également impliquer la qualification de dirigeant

de fait!043.

252. Absence de personnalité du groupe formé. La définition du controle au sens de
Iarticle L. 233-16 du Code de commerce est visée dans de nombreuses situations pour
caractériser I’existence d’un groupe. Comme cela a été vu a propos du groupe de personnes

morales liées en capital, le groupe formé par les personnes morales liées par un contrat en

10391, n° 2003-706, 1° aoiit 2003, de sécurité financiére, art. 133.

1040 F. GOULARD, Rapp. n° 908, fait au nom de la Commission des finances de I’ Assemblée Nationale, sur le
Projet de loi de sécurité financiere, T. I, p. 109.

1041 Com., 29 mars 1994, n° 91-20.394 : Bull. 1994, IV, n° 138; Rev. sociétés 1994, p. 467, note M. PARIENTE.

1042y par ex. CA Paris, 23 févr. 2016 n° 14/24308 : Dr. Sociétés 2016, comm. 125, note D. GALLOIS-
COCHET.

1043y par ex. CA Paris, 22 mars 2016, n° 15/14846.
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raison de I'influence dominante exercée ne jouit pas de la personnalité morale, puisqu’il ne

satisfait ni les conditions de la théorie de la réalité, ni celles de la fiction'0#4.

2. L’absence de lien contractuel avec la personne morale contrélée

253. Controle en droit des sociétés et influence déterminante. En droit des sociétés, le
contrdle exercé sur une société par un associ¢ peut résulter d’un contrat qui n’est pas conclu
avec cette société. Dans une telle situation, il n’y a pas de lien contractuel entre I’associé et la
société, sauf a ce que cette dernicre soit partie au contrat. Toutefois, le pouvoir tiré du contrat

permet de caractériser 1’existence d’un groupe.

Ainsi, le contrdle exclusif au sens de I’article L. 233-3 du Code de commerce peut résulter
d'un accord conclu entre associés permettant a I’un d’entre eux de disposer de la majorité des
droits de vote. Il peut aussi résulter du pouvoir d’un associ¢ de nommer ou de révoquer la
majorité des dirigeants. Dans la mesure ou I’article L. 233-3 du Code de commerce ne limite
pas la source de ce pouvoir de désignation et de révocation a la qualité d’associé — et donc a
la détention d’une participation — il n’est pas exclu que ce pouvoir puisse résulter d’un accord
entre associés instaurant une procédure particuliere pour les désignations et révocations,
mécanisme valide en principe!®®. 1l en est de méme en matiére de contrdle conjoint, controle

pouvant résulter d’un accord!%46,

De méme, le contrdle exclusif au sens de I’article L. 233-16 du Code de commerce peut
résulter du droit d'exercer une influence dominante en vertu de clauses statutaires, ce qui
suppose que la personne exercant le contrdle soit partie aux statuts de la personne contrélée,

et donc détienne une participation dans celle-ci.

En droit social, I’exercice d’une influence déterminante d’une entreprise sur une autre permet
la reconnaissance de 1’existence d’un groupe. Cette influence déterminante peut é&tre
caractérisée lorsque 1’entreprise dominante est en mesure de désigner plus de la moitié des

dirigeants d’une autre entreprise, sous réserve que la premicre détienne au moins un dixiéme

1044 Sur le refus de la personnalité du groupe par la théorie de la réalité, cf. supra n° 224 et s. ; Sur le refus de la
personnalité du groupe par la théorie de la fiction, cf. supra n° 229 et .

1045 SCHILLER, Rép. sociétés, V° Pactes d’actionnaires, 2017, § 111.
1046 C com., art. L. 233-10.
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du capital de la seconde!®’. Au sein d’une société, le pouvoir de désigner plus de la moitié
des dirigeants peut par exemple étre tiré d’un accord entre associés conférant a 1’un d’entre

eux un droit particulier.

254. Absence de personnalité juridique. Ces définitions du controle servent de référence
pour définir le groupe, dans de nombreuses mati¢res s’agissant de celles données par les
articles L. 233-3 et L. 233-16 du Code de commerce. En tout état de cause, le groupe ainsi
formé ne peut se voir reconnaitre la personnalité juridique ni par la théorie de la réalité en
I’absence d’intérét collectif et ni par celle de la fiction en I’absence de disposition

reconnaissant expressément la personnalité juridique.

A coté des contrats permettant I’exercice d’un contrdle, ceux permettant d’établir une relation

commerciale peuvent étre invoqués pour caractériser un groupe.

B. Le cas des contrats permettant d’établir une relation commerciale

255. Notion de relation commerciale établie. En droit positif, la notion de relation
commerciale établie est d’abord envisagée pour encadrer sa rupture. Ainsi, engage la
responsabilit¢ de son auteur et l'oblige a réparer le préjudice causé le fait de rompre
brutalement, méme partiellement, une relation commerciale établie, sans préavis écrit tenant

compte de la durée de la relation commerciale et respectant les usages en vigueur!'4%,

Pour étre préjudiciable, la rupture doit concerner une relation commerciale, que celle-ci porte
sur la fourniture d'un produit ou d'une prestation de service!®*.Si I’auteur de la rupture est
nécessairement un « producteur, commer¢ant, industriel ou personne immatriculée au
répertoire des métiers », le statut juridique de la rupture brutale est indifférent!*>?. Ensuite, la
relation doit étre établie, c’est-a-dire relativement stable et pérenne. Une succession de

contrats peut ainsi permettre de caractériser une relation commerciale établie des lors que la

1047.C trav., art. L. 2331-1.
1048 C. com., art. L. 442-6, I, 5°.
1049 Com., 23 avr. 2003, n° 01-11.664 : Bull. 2003, IV, n° 57 ; JCP E 2003, p- 2065, note D. MAINGUY.

1050 Com., 6 févr. 2007, n° 03-20.463 : Bull. 2007, IV, n° 20 ; D. 2007, p. 1317, note C. CATHIARD ; RTD
com. 200, p. 558, note J. GROSCLAUDE ; RTD civ. 2007. 343, note J. MESTRE et B. FAGES.
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relation est stable et réguliere'™". En revanche, la précarité du contrat a durée déterminée

sans tacite reconduction'®? ou qualifié de « contrat de sous-occupation précaire » %5 ou le

1054

recours permanent a un appel d'offres'®>* écartent le caractére établi de la relation.

256. Variété des contrats permettant d’établir une relation commerciale. Certains
contrats commerciaux, en raison de leur économie, paraissent particuliérement propices a
I’établissement d’une relation commerciale. Ainsi en est-il des contrats de distribution ou
d’approvisionnement exclusif, du franchisage et de la concession commerciale, et surtout de

la sous-traitance, sur laquelle reposent entiérement certains secteurs de I’industrie !9,

L’application du régime de la rupture brutale de relation commerciale établie, et donc la
notion de relation commerciale ¢établie, semble exclue en matiére de contrats
administratifs'®®. En tout état de cause, les conditions d’établissement d’une relation
commerciale semblent difficiles a réunir. La difficulté peut tenir au caractere établi de la
relation, par exemple en raison de la procédure de mise en concurrence des opérateurs
économiques en matiére de marchés publics!®7. Elle peut également tenir a la qualité des
parties. En effet, les contrats administratifs supposent qu’une des parties soit une personne
publique, personne publique qui ne pourra pas, en tant que telle, étre qualifiée de
« producteur, commerg¢ant, industriel ou personne immatriculée au répertoire des métiers ».
La jurisprudence « PEYROT », qui permettait de considérer qu’un contrat conclu entre deux

personnes privées ayant un objet visant un but d’intérét général revétait le caractére d’un

f1058 1059

contrat administrati semble avoir été abandonnée

1051 Com., 15 sept. 2009, n°® 08-19.200 : Bull. 2009, IV, n° 110 ; RTD Com. 2009 p. 799, note B. BOULOC -
Com., 20 mai 2014, n°® 13-16.398 : Bull. 2014, IV, n° 89 ; AJ Contrats 2014, p. 240, note M. NEZAM.

1052 CA Paris, 10 mai 2007: RJ com 2007, p. 424, note S. LEBRETON-DERRIEN.
1053 CA Lyon, 15 mars 2007 : Contrats, conc., consom. 2008, n°® 11, note N. MATHEY.

1054 Com., 20 sept. 2011, n° 10-15.750 : inédit ; CONTRATS, CONC., CONSOM., 2012, n° 12, note N.
MATHEY ; D. 2013, p. 732, obs. D. FERRIER - Com., 4 nov. 2014, n°® 13-22.726 : inédit ; CONTRATS,
CONC., CONSOM,, 2015, n® 35, note N. MATHEY.

1055V, par ex. M. AMIOT et J. DUPONT-CALBO, L'implacable essor de la sous-traitance automobile, 22 févr.
2016, Les Echos.

1056 CAA Nancy, 27 oct. 2015, « SOCIETE COGEST », n° 15NC00242 — contra CAA Marseille, 13 mai 2008,
« SOCIETE SOTRAPE SUD », n° 05MA02395.

1057 Ord. n° 2015-899, 23 juillet 2015, relative aux marchés publics, art. 42.
1058 TC., 8 juil. 1963, « SOCIETE ENTREPRISE PEYROT », n° 01804 : D. 1963, p. 534, concl. LASRY.
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257. Relation commerciale établie caractérisant I’existence d’un groupe. La notion de
relation commerciale établie est également employée pour définir le périmétre du groupe au
sein duquel certaines sociétés par actions doivent mettre en place un plan de vigilance
comportant les mesures raisonnable propres a identifier les risques et a prévenir les atteintes
graves envers les droits humains et les libertés fondamentales, la santé et la sécurité des
personnes ainsi que I'environnement!%°, Toute société par actions qui emploie, a la cloture de
deux exercices consécutifs, au moins cinq mille salariés en son sein et dans ses filiales
directes ou indirectes en France, ou au moins dix mille salariés en France et a 1’étranger, doit

¢établir et mettre en ceuvre un plan de vigilance.

Ce plan comporte les « mesures de vigilance raisonnable propres a identifier les risques et a
prévenir les atteintes graves envers les droits humains et les libertés fondamentales, la santé
et la sécurité des personnes ainsi que l'environnement ». Le plan de vigilance doit viser les
activités de la société qui le met en ceuvre, celles des sociétés qu’elle contrdle au sens de
Iarticle L. 233-16 du Code de commerce, ainsi que « des activités des sous-traitants ou
fournisseurs avec lesquels est entretenue une relation commerciale établie, lorsque ces
activités sont rattachées a cette relation ». 1l ressort de I’exposé des motifs d’un amendement
déposé lors de I’examen parlementaire du projet de loi relatif au devoir de vigilance que les
« relations commerciales établies » devaient s’entendre de celles au sens de ’article L. 442-6

du Code de commerce!%!,

L’existence d’une relation commerciale établie permet donc de caractériser 1’existence d’un
groupe au sein duquel un plan de vigilance devra étre instauré. Le groupe ainsi formé n’en a

pour autant pas la personnalité juridique.

258. Conclusion de la Section 1. En droit positif, dans des circonstances trés particuliéres,
I’existence d’un contrat peut permettre de caractériser 1’existence d’un groupe. Quels que
soient son objet et ses effets, un contrat ne peut jamais permettre de reconnaitre la
personnalité juridique au groupe. Les raisons sont identiques a celles justifiant le refus de

personnalité morale du groupe formé par des personnes morales liées en capital : le défaut

1059 TC., 9 mars 2015, n° 3984, « SOCIETE AUTOROUTES DU SUD DE LA FRANCE » : Contrats-Marchés
publ. 2015, comm. 110, note P. DEVILLERS ; JCP A 2015, 2539, note J. MARTIN.

1060 C com., art. L. 225-102-4.

1061 Projet de loi AN, n° 2578, Sociétés méres et entreprises donneuses d'ordre, am. CL 48, 10 mars 2015.
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d’homogénéité des intéréts du point de vue de la théorie de la réalité, I’absence d’une

disposition reconnaissant la personnalit¢ morale du point de vue de la théorie de la fiction.

Certains contrats ont pour objet de constituer et d’organiser des groupements de personnes. 11
est tentant de contourner les difficultés de 1’appréhension du groupe en le rapprochant d’une
autre notion. L’assimilation du groupe de personnes morales a un groupement de personnes
morales permettrait, si ce groupement est personnifié¢, de conférer un intérét personnel au
groupe, qui serait alors celui du groupement. Pourtant, I’existence d’un groupement, méme
personnifié, n’implique pas que le groupe formé par les membres du groupement soit doté de

la personnalité juridique.

SECTION 2: I’ABSENCE DE PERSONNALITE JURIDIQUE EN DEPIT DE
L’EXISTENCE D’UN GROUPEMENT

259. Groupements. Plusicurs groupements peuvent de prime abord paraitre assimilables a un
groupe de personnes morales. D’abord, 1’on pourrait étre tenté d’assimiler un groupe de
personnes morales a un groupement non formalisé des personnes composant le groupe. La
société créée de fait apparait comme le seul groupement correspondant a cette hypothése!%2.
Ensuite, I’on pourrait étre tenté d’assimiler le groupe a un groupement de personnes qui a été

formalisé par ces membres.

Cette tentation d’assimilation doit étre repoussée. En effet, il est impossible de qualifier le

groupe de société créée de fait (I) ou de 1’assimiler & un groupement formalisé (II).

I. L’impossible qualification de société créée de fait

260. Groupe et société créée de fait. La société créée de fait peut étre définie comme « une
institution, qui peut conduire a la requalification d'un contrat en contrat de société, et qui se

rencontre en présence d'une situation de fait correspondant a [l'activité interne d'une

1062 v par ex. P. LE CANNU, A propos des GIE non immatriculés, Bull. Joly Sociétés 1987, p. 825 - Com., 7
janv. 1997, n° 95-12.603 : Bull. 1997, IV, n° 6 ; Bull. Joly Sociétés 1997, p. 325, note P. LE CANNU ; D.
1997, p. 232, note J.-C. HALLOUIN ; Rev. sociétés 1997, p. 121, note Y. GUYON ; RTD Com. 1998, p. 629,
note M.-H. MONSERIE - CA Colmar, 18 mars 2008 : Dr. sociétés 2008, comm. 175, note R. MORTIER.
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société »'9%, Elle est soumise au méme régime que la société en participation, elle-méme
soumise pour partie au droit commun des sociétés'%%*. Ainsi, elle est « instituée par deux ou
plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d'affecter a une entreprise commune des
biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l'économie qui pourra

en résulter »09.

La société créée de fait ne jouit pas de la personnalité morale et est donc dénuée d’intérét
personnel'%%. Par conséquent, I’assimilation du groupe de personnes morales & une société
créée de fait ne permettrait pas la personnification de celui-ci. Néanmoins, certaines décisions
ont conféré a la société créée les attributs d’une personne morale, comme la titularit¢ d’un
patrimoine!%®’. Aussi, par précaution, I’hypothése de I’assimilation du groupe a une société
créée de fait doit étre envisagée. Toutefois, a I’examen, qualifier un groupe de société créée
de fait est impossible. En effet, entre membres d’un groupe de personnes morales, si certains
¢léments du contrat de société sont possiblement présents (A), le partage du résultat de la

société fera systématiquement défaut (B).

A. La possible présence de certains éléments du contrat de société

261. Possible mise en commun d’apports. Comme il n’est de société sans apport!?®, il ne
peut exister de société créée de fait a défaut de mise en commun d’apports!®®. Les différents
types d'apport sont admissibles dans une société créée de fait'’’. S’agissant d’un groupe,
I’apport en industrie parait le plus approprié. Il consiste dans « [l'engagement pris par
l'associé de consacrer tout ou partie de son activité aux affaires sociales et de mettre a la

1071

disposition de la société ses connaissances professionnelles »'°''. L’associé qui apporte en

1063 B, DONDERO, Rép. sociétés, V° Société créée de fait, 2012, § 25.

1064 C_ civ., art. 1871 et 1873.

1065 C_ civ., art. 1832.

1066 Syr I’absence d’intérét personnel d’une société créée de fait, cf. supra n° 59.

1067 Com., 21 juin 1988, n° 86-14.062 : inédit ; Bull. Joly Sociétés 1988, p. 689, note P. LE CANNU.
1068 v MAGNIER (dir.), L apport en société dans tous ses états, Bull. Joly Sociétés 2009, p. 1148 et s.
1069 Com., 18 déc. 1990 : inédit ; Bull. Joly Sociétés 1991, p. 326, note B. SAINTOURENS.

1070 B, DONDERO, Rép. sociétés, V° Société créée de fait, 2012, § 37.

1071 G, GOFFAUX-CALLEBAUT, Rép. sociétés, V° Apports, 2017, § 565.
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industrie s’engage a exécuter un travail pour le compte de la société ou a lui rendre un
service!'972. Tl est débiteur envers la société de tout ce qu’il s’est engagé a réaliser et il lui doit
compte de tous les gains qu'il a réalisés par l'activité faisant I'objet de son apport!?’3. Ainsi,
I’existence d’une société créée de fait a pu étre établie entre des sociétés qui ont
« soumissionné ensemble, dans un but commun a un travail public », ces sociétés ayant
«apporté chacune pour arriver a ce résultat leurs connaissances, leur compétence, en un
mot tout le potentiel de leurs activités respectives ». Appliqué au groupe, I’apport en industrie
peut étre caractérisé par la mise en commun des différentes activités des personnes morales
formant le groupe'®’*. Une telle mise en commun pourrait se retrouver dans les groupes

n’exercant qu’une seule activité.

262. Possible affectio societatis. Bien que ne figurant pas a l'article 1832 du Code civil, la
doctrine et la jurisprudence considérent généralement 1'affectio societatis comme un élément
spécifique du contrat de société'”. L'affectio societatis a pu étre définie comme la
collaboration effective a I'exploitation d’une entreprise commune dans un intérét commun,

1076

sur un pied d'égalité avec les autres associés ou comme la «volonté commune de

s associer »'077.

Les associés de fait ignorent leur qualité, ou du moins sont réticents a I’admettre!?’s.

Néanmoins, malgré cette ignorance ou cette réticence, les associés ont la volonté commune
de s'associer. Inversement, 1’absence de volonté commune de s’associer est exclusive de la
qualité d’associé d’une société créée de fait'’”®. Ainsi, a défaut d’affectio societatis, un

groupement d’entreprise ne peut se voir reconnaitre la qualité de société créée de fait!0%0,

072 pid, § 592

1073 C civ., art. 1843-3.

1074 C. HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés, op. cit., p. 62, § 92.
1075 T, MASSART, Rép. sociétés, V° Contrat de société, 2016, § 96.

1076 v/ par ex. Com., 3 juin 1986, n° 85-12.118 : Bull. 1986, IV, n° 116 - Com., 23 juin 2004, n® 01-10.106 :
Bull. 2004, TV, n® 134 ; LPA 10 mars 2005, p. 8, note J.-G. MAHINGA ; RTD com. 2004, p. 740, note C.
CHAMPAUD et D. DANET ; Rev. sociétés 2005, note F.-X. LUCAS; Bull. Joly Sociétés 2005, p. 296, note J.
VALLANSAN.

1077 Com. 19 nov. 1962 : Bull. 1962, I1I, n° 463.

1078 B, DONDERO, Rép. sociétés, V° Société créée de fait, 2012, § 50.

1079 Com., 14 juin 1983, n° 81-15.619 : Bull. 1983, 1V, n° 173.

1080 CA Besancon, 18 mai 1994 : Rev. sociétés 1995, p. 112, note Y. GUYON.
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Certains auteurs considérent que le groupe de sociétés exclut toute affectio societatis, en
raison du contrdle exercé par une ou plusieurs sociétés sur certaines autres'!. Cet argument

est tout a fait discutable!082

. Certes, au sein d’un groupe, 1’unité décisionnelle résultant du
contrdle met a I’épreuve la volonté individuelle de certaines des personnes le composant 1983,
Le controle exercé peut priver une personne morale de toute autonomie financiére et
commerciale, a tel point qu’une entente ne puisse étre caractérisée entre celle-ci et la
personne la controlant!%®*, Pour autant, cette domination financiére et commerciale n’altére
pas la qualité de sujet de droit de la personne contrélée qui, en tant que tel, dispose d’une
volonté propre et autonome'%®. Ainsi, en matiére de répression des pratiques anti-
concurrentielles, s’il existe une présomption selon laquelle les agissements d’une société
peuvent étre imputés a la société qui en détient la totalité du capital, cette présomption est
simple et peut étre renversée par la preuve d’« éléments relatifs aux liens économiques,
organisationnels et juridiques ['unissant a sa filiale, démontrant que les deux sociétés ne

constituent pas une entité économique unique »'°%. Le contrdle n’est donc pas exclusif de

I’autonomie de la volonté, et donc d’une éventuelle volonté de s’associer.

263. Possible entreprise commune. Les apports sont affectés a 1’« entreprise commune »

que les associés entendent exploiter ensemble!%%7.

Constatant ’absence de conception
uniforme de la notion d’entreprise commune en jurisprudence, qui emploie indifféremment
plusieurs locutions au sens proche, un auteur propose de définir I’entreprise commune au sens
de I’article 1832 du Code civil comme un « ensemble de ressources humaines et/ou de biens
organisé en vue dune exploitation déterminée, étant précisé que l'exploitation consiste

généralement, mais pas exclusivement, a développer une activité économique »'°%.

1081 S VACRATE, La société créée de fait, essai de théorisation, LGDJ, 2003, § 348 et s. - B. DONDERO, op.
cit., Rép. sociétés, V° Société créée de fait, 2012, § 44.

1082 C, HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés , op. cit., p. 65, § 96.

1083 p. DE FONTBRESSIN, La volonté individuelle a I'épreuve du droit des groupes, RJ com, 1988, p. 294.
1084 Cons. nat. conc. 26 mars 1991, n° 91-D-12.

1085 Sur I’autonomie de la volonté du sujet de droit, cf. supra n°® 52.

1086 Com., 6 janv. 2015, n° 13-21.305 : Bull. 2015, IV, n° 1 ; D. 2015, p. 156 ; LEDC 2015, n° 4, p. 7, note M.
CAFFIN-MOL

1087 B, DONDERO, Rép. sociétés, V° Société créée de fait, 2012, § 46.
1088 T MASSART, Rép. sociétés, V° Contrat de société, 2016, § 6.
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Malgré la possible réunion de ces ¢léments du contrat de société mise en commun d’apports
et I’éventuelle affectio societatis, un groupe ne pourra jamais étre qualifié de société créée de
fait puisqu’au moins I'un des autres éléments du contrat de société¢ fera systématiquement

défaut.

B. Le défaut systématique de partage du résultat

264. Partage du résultat. La finalit¢ de la société le partage de son résultat entre les
associés'%®, Le contrat de société est un « contrat intéressé »'°°. Au choix des associés a la
constitution ou en cours de vie sociale, la société pourra avoir pour objet le partage de son

1091 Par ailleurs, les associés

bénéfice entre les associés ou la réalisation d’une économie
« s'engagent a contribuer aux pertes »'%°2. Cette contribution se manifeste notamment par la
perte des apports réalisés par les associés dans toutes les sociétés et par le paiement du passif

social dans les sociétés a risque illimité!0%3,

265. Absence de partage du résultat au sein du groupe en cas d’entreprise commune.
L’existence du groupe peut étre justifiée pour que seules certaines personnes composant le
groupe profitent du résultat d’une seule activité. La structure d’un tel groupe implique une
unité de décision : une personne morale détermine la logique du groupe, qui s’impose alors

109 " cette unité d’activité et de décision

aux autres personnes morales. Pour certains auteurs

d eri ise!0. U in d 1 exi 11
peut permettre de caractériser une entreprise ™. Un groupe au sein duquel existe une telle
unité peut s’analyser en '« entreprise commune » qu’est la société pluripersonnelle. Le

résultat de 1’activité d’un tel groupe n’a pas vocation a étre partagé entre les différentes

1089 C_ civ., art. 1832.

1090 T MASSART, Rép. sociétés, V° Contrat de société, 2016, § 63.

1091 Sur le partage du bénéfice et la réalisation d’une économie, cf. supra n° 94 et s.
1092 C, civ., art. 1832.

1093 F. KENDERIAN, La contribution aux pertes sociales, Rev. sociétés 2002, p. 6173

109 v, par ex. K. J. HOPT, L'entreprise et le droit européen, Quelques réflexions sur la réglementation
européenne de l'activité et de 1'organisation de l'entreprise, Rev. sociétés 2001, p. 301 ; L. IDOT, La notion
d’entreprise, Rev. sociétés, 2001, p. 191 ; J. PAILLUSSEAU, La notion de groupe de sociétés et d'entreprises
en droit des activités économiques, D. 2003, p. 2346 ; B. TEYSSIE, L’intérét de 1’entreprise, aspects de droit
du travail, D. 2004, p. 1680 ; T. LAMARCHE, La notion d’entreprise, RTD com. 2006, p. 709.

1095 Sur la possible assimilation d’un groupe a une entreprise, cf. infra n° 331 et s.
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personnes morales, mais il est destiné a I’intérét dominant, au niveau duquel le partage du
résultat sera opéré. Autrement dit, I’objet de 1’entreprise commune bénéficie a une personne,
¢ventuellement plusieurs, mais pas a I’ensemble du groupe, ce qui exclut la reconnaissance

de I’existence d’une société créée de fait entre les personnes morales formant le groupe.

Il pourrait y avoir partage d’un résultat si les personnes morales du groupe décidaient de
mettre en place des services communs destinés a améliorer ou faciliter I’exercice de leur
propre activité, tels que des services administratifs ou financiers. Seulement, dans une telle
situation, il n’y aurait pas d’entreprise commune, mais 1’exercice coordonné d’activités
indépendantes. Or, I'objet d’une société créée de fait ne peut pas se réduire a « organiser au

mieux [’exercice indépendant » de 1’activité de chacun des prétendus associés de fait!%%,

Il n’est donc pas possible d’esquiver les difficultés d’appréhension que présente le groupe en
tentant de le qualifier de société créée de fait entre ses membres. Pour des raisons différentes,
ces difficultés ne peuvent étre contournées en constituant un groupement formalisé entre les
membres d’un groupe et auquel ce dernier serait assimilé dans la mesure ou le groupe est

irréductible a un tel groupement.

II. L’impossible assimilation 2 un groupement formalisé

266. Groupement formalisé. Il existe des groupements dont les caractéristiques font qu’un
groupe pourrait leur étre assimilé. Apres avoir identifié ces groupements (A), il sera démontré

que le groupe leur est irréductible (B).

A. L’identification des groupements auxquels le groupe est susceptible d’étre assimilé

267. Finalité du groupe. Ce que I’on cherche, ¢’est un groupement volontaire dont la finalité
pourrait servir de finalit¢é au groupe de personnes morales. Malgré la grande variété des
personnes morales, le choix est restreint. En effet, il faut déja exclure les personnes morales
qui ne sont pas des groupements de personnes morales. Ainsi, I’Etat, les collectivités

territoriales, les ¢tablissements publics et, plus généralement, les personnes morales

109 Com., 8 févr. 2000, n° 97-19.283 : Bull. Joly Sociétés 2000, p. 661, note R. BAILLOD.
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unipersonnelles, ne peuvent pas étre assimilés a un groupe. Il faut également exclure les
personnes morales dont la finalité est incompatible avec la logique que pourrait avoir un
groupe. Ainsi en est-il par exemple du syndicat professionnel qui a pour objet exclusif I’étude
et la défense des droits et intéréts des salariés visés par ses statuts'®’. Peuvent en revanche
étre envisagés les groupements qui permettent la mise en ceuvre d’une activité (1) ou le

développement de I’activité de leurs membres (2).

1. Les groupements permettant la mise en ceuvre d’une activité

268. Société. Dans les limites de leur capacité, les personnes morales qui forment un groupe
peuvent s’associer au sein d’une société. La liberté contractuelle caractérisant certaines
formes sociales peut permettre d’organiser les modalités de direction et de prise de décisions
collectives, éventuellement conformément a la logique du groupe. Chaque associé bénéficie
du droit de participer aux décisions collectives'?®. La répartition des bénéfices et des pertes
peut étre inégalitaire, sans pouvoir néanmoins attribuer la totalité du profit et faire supporter
la totalité¢ des pertes par une seule et méme personne!?”. La société peut également étre a

capital variable pour faciliter I’entrée et la sortie de membres au sein du groupe''%.

269. Associations. L'association est la convention par laquelle deux ou plusieurs personnes
mettent en commun, d'une fagon permanente, leurs connaissances ou leur activité dans un but

autre que de partager des bénéfices'!0!

. Si les textes applicables aux associations ne traitent
expressément que de 1’acquisition de la capacité par I’association, cette capacité ne peut pas
s’entendre autrement qu’a propos d’une personne!'%?, L’association doit avoir un but non
lucratif. Ceci étant dit, la loi ne pose aucune limite aux activités possibles d’une association,

sauf cause ou objet illicite, contrariété aux lois ou aux bonnes meeurs, etc. 193,

1097.C. trav., art. L. 2131-1.

1098 C_ civ., art. 1844.

1099 C_ civ., art. 1844-1.

1100 € com., art. L. 231-1.

1O T, 1o juil. 1901, relative au contrat d'association, art. 1.

102V, par ex.. Crim., 16 nov. 1999 n°® 96-85.723 : Bull. crim. 1999, n° 260 ; Gaz. Pal. 22 juin 2000, n° 174, p.
18, note J.-P. DOUCET.

103 1, 1° juil. 1901, relative au contrat d’association, art. 3.
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Les personnes morales formant un groupe peuvent, par contrat, mettre en commun de fagon
permanente leurs connaissances ou leur activité dans un but autre que de partager des

bénéfices!!04

. L’objet d’une telle association pourrait étre 1’animation du groupe formé par
plusieurs personnes a but non lucratif ou la défense des intéréts des membres du groupe,
quelle que soit leur finalité. L organisation de 1’association serait librement fixée dans ses
statuts. Les membres pourraient ainsi se voir accorder un droit de regard sur le
fonctionnement du groupe, voir le pouvoir de prendre certaines décisions. Les modalités
d’adhésion a I’association et celles d’exclusion devront étre précisées dans les statuts, chaque
membre disposant d’un droit de retrait'!%. L’activité de I’association peut méme étre
économique ; si cette activité est lucrative, elle sera alors soumise, sous certaines conditions,
aux impOts commerciaux. Par exemple, en mati¢re de taxe sur la valeur ajoutée, en sont
exonérées « les opérations faites au bénéfice de toutes personnes par des ceuvres sans but
lucratif qui présentent un caractere social ou philanthropique et dont la gestion est
desintéressée, lorsque les prix pratiqués ont été homologués par l'autorité publique ou que
des opérations analogues ne sont pas couramment réalisées a des prix comparables par des
entreprises commerciales, en raison notamment du concours désintéressé des membres de
ces organismes ou des contributions publiques ou privées dont ils bénéficient »'%°. Le
caractere lucratif de 1’association est déterminé au moyen d'un examen en trois étapes pour
chaque activité réalisée par 1’association : caractére intéress¢ ou non de la gestion de
'organisme, situation de l'organisme au regard de la concurrence puis conditions d'exercice

de l'activité!107,

270. Union et fédération. Les associations déclarées peuvent constituer des unions
d’associations, elles-mémes déclarées et soumises au régime des associations!'%. Les statuts
de I’'union doivent préciser les associations qui en sont membres''%. L union n’a pas d’objet

spécifique, elle doit donc, comme toute association, avoir un but autre que de partager des

1041, 1° juil. 1901, relative au contrat d’association, art. 1°".
105 1pid. | art. 4.
1106 CGI, art. 261, 7, 1°, b.

1107 v par ex. CE sect. 1° oct. 1999, n° 170289 « ASSOCIATION JEUNE FRANCE »: Rec. CE 1999 ; D.
2000, p. 477, note J.-L. LENCLOS.

1108 D 16 aoht 1901, pris pour l'exécution de la loi du ler juillet 1901 relative au contrat d'association, art. 7.

1109 1pid. | art. 10.
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bénéfices!''0. Le terme de «fédération» est employé pour certains groupements
d’associations, eux-mémes constitués sous forme d’association. Ainsi en est-il par exemple
des fédérations de chasseurs, qui ont pour objet la mise en valeur du patrimoine cynégétique,
a la protection et a la gestion de la faune sauvage, la promotion et la défense de la chasse

1111

ainsi que des intéréts de leurs adhérents'''’, et des fédérations sportives, qui organisent la

pratique d'une ou de plusieurs disciplines sportives!!!2,

Parmi les groupements auxquels un groupe pourrait étre assimilé, peuvent aussi étre

envisagés ceux permettant le développement de I’activité de leurs membres.

2. Les groupements permettant le développement de 1’activité de leurs membres

271. Sociétés coopératives et unions. A la constitution d’une société, la forme coopérative
peut étre choisie, I’objet de la société devant alors « satisfaire [aux] besoins économiques ou
sociaux [des associés| par leur effort commun et la mise en place des moyens

\

113 Le droit coopératif prévoit une structure destinée a matérialiser le

nécessaires »
regroupement de sociétés coopératives. Ces dernieres peuvent constituer entre elles des
sociétés coopératives pour la gestion de leurs intéréts communs ou le développement de leurs
activités, sous le nom d'unions de coopératives'!!4, Sauf exceptions, les statuts d'une union de
coopératives peuvent prévoir que les associés des coopératives membres de 1'union peuvent
bénéficier directement des services de cette derniére ou participer a la réalisation des
opérations entrant dans son objet, sous réserve que les statuts des coopératives le
permettent'!'3. Les unions de coopératives permettent donc a celles-ci d'augmenter leurs
moyens, en développant des partenariats'!'®. Les unions de coopératives obéissent au droit

commun coopératif, avec certaines exceptions. D’abord, elles peuvent déroger au principe un

0L, 1° juil. 1901, relative au contrat d’association, art. 1.

L Pour les fédérations départementales, C. env., art. L. 421-5 ; Pour les fédérations interdépartementales, C.
env., art. L. 421-12 et s.

12 ¢, sport, art. L. 131-1.

131, n® 47-1775, 10 sept. 1947, portant statut de la coopération, art. 1.
114 1pid, art. 5.

IS 1, n® 47-1775, 10 sept. 1947, portant statut de la coopération, art. 5.

1116 M. HERAIL, Rép. sociétés, V° Coopératives, 2017, § 417.
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homme une voix!!!?

et mettre en place une pondération des voix de chaque coopérative
membre de 1’union proportionnellement soit a l'effectif de ses membres, soit a I'importance
des affaires traitées avec l'union!!'!8, Ensuite, des régles particuliéres d’unions sont prévues

pour certains statuts particuliers de coopératives'!!?.

272. Groupements d’intérét. Le groupe pourrait aussi étre matérialisé par un groupement

d’intérét, de droit privé ou de droit public.

Le groupement d’intérét économique permet a ses membres, plusieurs personnes physiques
ou morales de faciliter ou de développer leur activit¢é économique, ou d'améliorer ou
d'accroitre les résultats de cette activité!'2°, Il permet donc a plusieurs personnes exergant une
activité économique d’unir leurs moyens dans leur intérét commun. Le groupement d’intérét
¢conomique jouit de la personnalit¢ morale et de la pleine capacité a compter de son
immatriculation au registre du commerce et des sociétés!!?!, bien que certaines décisions
aient pu remettre en cause sa personnalité, au moins indirectement!'?2, L’activité du
groupement d’intérét économique se rattache nécessairement a celle de ses membres, et ne
peut qu’avoir un caractére auxiliaire''?*. La perte du caractére auxiliaire de I’activité pourrait
faire dégénérer le groupement en société créée de fait. Mise a part cette contrainte du
rattachement de I’activité, le groupement d’intérét économique peut étre constitué pour une
grande variété d’activités consistant a la mise en commun de moyens : service commun de
données, promotion commerciale, etc. La spécialité¢ non lucrative du groupement d’intérét
¢conomique ne fait toutefois pas « obstacle a ce qu'une partie des résultats provenant de ses
activités soit mise en réserve dans les comptes du groupement pour les besoins de la
réalisation de son objet légal »''**. Le groupement d’intérét économique doit permettre de

faciliter ou de développer l'activité économique de ses membres, d'améliorer ou d'accroitre

7T, n°47-1775, 10 sept. 1947, portant statut de la coopération, art. 1.
18 Ibid., art. 9.

119 Pour les unions de coopératives agricoles, C. rur., art. L. 522-2; pour les unions de coopératives de
commergcants détaillants C. com., art. L. 124-5

1120 C com., art. L. 251-1.
121 ¢ com., art. L. 251-4.

1122 Ciy. 3¢, 18 févr. 1975, n° 73-13.840 : Bull. 1975, 111, n°64 ; D. 1975, p. 366, note Y. GUYON - Soc., 14 juin
1978, n° 76-41.275 : Bull. civ. 1978, V, n°® 464.

1123 C, com., art. L. 251-1.

1124 Com., 6 mai 2014, n® 13-11.427 : Bull. 2014, IV, n° 77.
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les résultats de cette activité!!2s

L’activit¢ du groupement d’intérét économique est
indissociable de celle-de ses membres : elle s’y rattache nécessairement, et ne peut avoir
qu’un caractere auxiliaire a celle(s)-ci. Le groupement d’intérét économique peut E&tre
constitu¢ pour une grande variété d’activités consistant a la mise en commun de moyens
susceptibles d’intéresser les groupes de personnes morales. La loi contenant peu de
dispositions impératives régissant le groupement d’intérét économique c’est aux statuts de
déterminer son organisation interne, et notamment les conditions d’entrée de nouveaux
membres ou de leur retrait, et I’organisation de la direction!'?%, Le groupement peut étre
constitué sans capital''?’. 1l est fiscalement transparent : chaque membre est personnellement
passible de 1'imp6t sur le revenu ou de 1'impét sur les sociétés pour la part des bénéfices
correspondant a ses droits dans le groupement!'?®. Les membres peuvent donc profiter d’une
partie des pertes du groupement, a I’image de ce dont bénéficient les associés d’une société
de personne!'?°. Enfin, sa spécialité non lucrative lui permet d’étre utilisé 1a ou le recours a la
société n’est pas admis. Par exemple, en matiére d’organisation des entreprises gestionnaires
des réseaux publics de distribution d'électricité et de gaz, le groupement d’intérét économique
permet aux régies constituées par les collectivités territoriales de s’associer a d’autres

personnes morales entreprises locales de distribution!!3°

sans tomber sous le coup de
I’exclusion de principe de participer au capital d'une société commerciale et de tout autre

organisme a but lucratif! 3!,

Institué par un réglement européen du 25 juillet 1985'!32, le groupement européen d’intérét
économique est la premiére forme proprement européenne d'entreprise pour un auteur!!'33,

voire la premiére personne de droit européen pour un autre!!'34, 11 est un groupement institué

125 C, com., art. L. 251-1.

1126 C_com., art. L. 251-8 et s.

127.C. com., art. L. 251-3.

1128 CGlI, art. 239 quater L.

1129 C@I, art. 8.

130 C_ ¢éner., art. L. 111-54 et L. 111-55.
131 CGCT, art. L. 2253-1,.

1132 Comm. CE, régl. (CE) n° 2137/85, 25 juil. 1985, relatif a ’institution d’un groupement européen d’intérét
économique (GEIE).

1133 T, MASTRULLO, Rép. sociétés, V° Groupement européen d’intérét économique, 2013, § 1.
1134y, GUYON, Rép. sociétés, V° Groupement d’intérét économique, 2018, § 2.
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par plusieurs membres et qui a pour objet de faciliter ou de développer leur activité
¢conomique. Le groupement européen d’intérét économique emprunte pour beaucoup au
régime de son homologue francais. Son régime, autonome, est complété en tant que de besoin
par les dispositions nationales'!3>, Il peut étre doté de la personnalité morale, selon le droit de

1’Etat-membre sur le territoire duquel il est immatriculé 3¢,

Dans les groupes comprenant une ou plusieurs personnes publiques, la constitution d’un
groupement d’intérét public peut permettre la mise en commun de moyens nécessaires a
I’exercice en commun d’activités d'intérét général a but non lucratif'!?’. Les groupements
d’intérét publics ont été créés par la loi du 15 juillet 1982 pour I’exercice non lucratif
d’activités de recherche ou de développement technologique!'*8. Leur nature de personne
morale de droit public leur a d’abord été reconnue par la jurisprudence''* puis, depuis 2011,
par la 10i'%, Un groupement d’intérét public a pour objet ’exercice d’activités d'intérét
général a but non lucratif, par la mise en commun par ses membres des moyens nécessaires a
cet exercice. Créés initialement dans le domaine de la recherche, plusieurs types de
groupements d’intéréts publics ont ¢été institués dans d'autres domaines de l'action
administrative tels que la formation, la santé publique ou ’environnement''#!. La convention

constitutive du groupement doit contenir la liste de ses membres!!'42,

273. Organismes publics de coopération. Les collectivités territoriales peuvent s'associer
pour I'exercice de leurs compétences en créant des organismes publics de coopération!!*3. Ces
organismes ne disposent pas de la clause de compétence générale et, en tant qu’établissement

public, sont soumis au principe de spécialité'!#4. Ils comprennent les établissements publics

135 Comm. CE, régl. (CE) n° 2137/85, consid. 15.
1136 Comm. CE, régl. (CE) n® 2137/85, art. 1, al. 3.
1371, n® 2011-525, 17 mai 2011, de simplification et d'amélioration de la qualité du droit, art. 98.

1138 1. n° 82-610 du 15 juillet 1982 d'orientation et de programmation pour la recherche et le développement
technologique de la France, art. 21.

1139 CE, 1° déc. 1997, n° 185200 : Rec. CE 1997, p. 453 — TC, 14 févr. 2000, n° 3170 : Rec. CE 2000, p. 748 ;
AJDA 2000, p. 465, note M. GUYOMAR et P. COLLIN.

1401, n° 2011-525, 17 mai 2011, de simplification et d'amélioration de la qualité du droit, art. 98.
1411, JANICOT, JCI Admin., Fasc. 148-10, Groupements d’intérét public, 2012, § 13 et s.

1142 pid., art. 99.

143 CGCT, art. L. 5111-1.

1144 Sur le principe de spécialité régissant les établissements publics, cf. supra n® 71 et s.
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de coopération intercommunale, les syndicats mixtes, les pdles métropolitains, les pdles
d'équilibre territoriaux et ruraux, les agences départementales, les institutions ou organismes
interdépartementaux et les ententes interrégionales. Ces organismes sont des établissements
publics ayant pour objet d’associer plusieurs collectivités territoriales, soit d’une méme
catégorie, soit de catégories différentes, afin de coopérer dans I’exercice de leurs
compétences. Par exemple, les établissements publics de coopération intercommunale ont
pour objet de regrouper plusieurs communes. Ce regroupement peut porter sur la gestion
commune de certains services publics locaux ou la réalisation d’équipements locaux, de
maniere & mieux répartir les cotts et a profiter d’économies d’échelle ou sur une coopération
plus intégrée et concerner la conduite collective de projets de développement local'!'®.
Certains de ces établissements, dits « a fiscalité propre » disposent de pouvoir en matiére
fiscale!'%6, Ils se substituent a leurs membres pour percevoir les impositions et contributions
relevant de leurs compétences. C’est le cas des communautés de communes, qui regroupent
« plusieurs communes d’un seul tenant et sans enclave »et qui ont pour objet « d'associer des
communes au sein d'un espace de solidarité, en vue de l'élaboration d'un projet commun de

développement et d'aménagement de l'espace ».

Malgré ces caractéristiques, 1’assimilation est impossible en raison de I’irréductibilité¢ du

groupe a un groupement.

B. L’irréductibilité & un groupement

274. Matérialisation du groupe. Un groupement peut matérialiser 1’existence d’un groupe.
I1 peut contribuer a I’élaboration, a I’expression et a I’application de la logique du groupe par
les différentes personnes morales. Il peut également permettre de mutualiser des moyens afin
de favoriser I’activité de chacune des personnes morales, par exemple en mettant en place des
services communs — techniques, administratifs, etc. — voire, lorsque cela est possible procéder
a une centralisation de trésorerie!'%’. Il peut encore permettre la cohésion du groupe, et lui
permettre de présenter un interlocuteur unique aux partenaires commerciaux ou a

I’administration. En cela, I’existence d’un groupe se manifeste a travers celle du groupement.

1145V not. M. LETANOUX, Encycl. collectiv. loc., folio n° 1050, 2016.
1146 CGCT, art. L. 5211-28 et s.

147 C. monét. fin., art. L. 511-7.
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C’est particulierement le cas des unions d’associations et de sociétés coopératives. Ainsi en
est-il par exemple de la Fédération nationale des chasseurs''*3, Celle-ci regroupe 1’ensemble
des fédérations départementales, interdépartementales et régionales de chasseurs. Elle
« assure la représentation des fédérations [...] a l'échelon national », et « coordonne » leurs
actions. Elle gére un fonds qui assure notamment une péréquation entre les fédérations
départementales des chasseurs en fonction de leurs ressources et de leurs charges. Elle
¢labore une charte de la chasse en France mise en ceuvre par chaque fédération

départementale des chasseurs.

275. Irréductibilité au groupe. Pour autant, un tel groupement n’est pas assimilable au
groupe lui-méme. Autrement dit, le groupe de personnes morales est irréductible a un
groupement de personnes morales. Un groupement, quelle que soit son importance, ne
constitue qu’un ¢lément du groupe dont il fait partie. Quand bien méme ce groupement
permettrait le développement ou la mise en commun de 1’activité de ses membres, ce sont

bien ces derniers qui, ensemble, réalisent 1’activité ou les activités du groupe.

En tout état de cause, I’assimilation du groupe de personnes morales au groupement n’est pas
souhaitable. Le groupe ne jouit pas de la personnalité morale et n’a pas, par conséquent, la

1149 Néanmoins, 1’organisation en groupe permet la combinaison de

capacité juridique
spécialités différentes, possiblement plus larges que ne peut 1’étre une spécialité considérée.
Elle peut permettre, pour une méme activité, la réalisation d’un objet lucratif et d’un objet
non-lucratif, par exemple en raison du lien entre une association et une société, ce que ne peut

pas faire une association ou une société isolée.

276. Conclusion de la Section 2. Si d’un point de vue purement théorique, I’assimilation du
groupe a un groupement existant présente des avantages, cette assimilation est impossible.
D’une part, le groupe ne peut pas étre qualifié¢ de société créée de fait puisqu’au moins un des
¢léments du contrat de société fera systématiquement défaut au sein d’un groupe. D’autre
part, le groupe est irréductible a un groupement formalisé. Il faut se réjouir de I’impossibilité
de cette assimilation. En effet, malgré la variété des groupements existants, aucun ne semble
pouvoir étre un cadre convenant au groupe, qui présente des spécificités dépassant le

groupement et, au-dela, la personne morale.

1148 C_ env., art. L. 421-14.
1149 Com., 2 avr. 1996, n° 94-16.380 : Bull. 1996, IV, n°® 113 ; Rev. sociétés 1996, p. 573, note C. GAVALDA.
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277. Conclusion du Chapitre 2. Certains contrats ont pour objet la formation d’un groupe
ou d’un groupement destiné a organiser un groupe. Pour autant, quel que soit son objet ou ses
effets, ce contrat ne permet pas de conférer au groupe formé la personnalité juridique. Par
conséquent, le groupe de personnes morales liées par un contrat ne dispose pas d’un intérét

personnel.

278. Conclusion du Titre 1. Quel que soit le groupe de personnes morales considéré, que
celles-ci présentent un lien en capital ou contractuel, voire les deux, I’ensemble formé par ces
personnes morales ne dispose pas de la personnalité juridique. En conséquence, 1’intérét de
groupe ne réside pas dans un intérét individuel, qui serait I’intérét du groupe considéré

comme un individu.

L’on verra que I’intérét de groupe réside en réalité dans I’alchimie résultant de la coexistence

des différents intéréts personnels au sein du groupe.
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TITRE 2: LA COEXISTENCE D’INTERETS PERSONNELS AU SEIN D’UN
GROUPE

279. Intérét de groupe. La reconnaissance de 1’existence d’un groupe par les différentes
notions de groupe permet de considérer des personnes morales liées comme formant un
ensemble doté d’une certaine individualité. Ainsi, la consolidation ou la combinaison des
comptes permet de présenter une image fidéle d’un ensemble de personnes morales.
L’intégration fiscale permet de désigner une personne morale comme contribuable unique. La
désignation d’un comité de groupe favorise la représentation des salariés de chaque personne
morale du groupe. Lorsqu’il est envisagé comme concept, le groupe a également cet effet
individualisant. Il peut permettre de justifier des agissements qui, du point de vue d’une
personne morale isolée, ne correspondraient pas a son intérét. Si I’appartenance au groupe
justifie ces agissements, elle peut alors les légitimer. Les intéréts personnels au sein du
groupe s’influencent. C’est de cette alchimie que résulte ce que I’on désigne comme 1’intérét

de groupe.

Pour autant, I’individualisation qu’implique 1’appartenance a un groupe n’altére pas, a elle
seule I’individualité de chaque personne morale qui le compose. Le « paradoxe » du groupe

demeure!!39,

La persistance de 1’autonomie juridique justifie la distinction des intéréts au sein du groupe

(Chapitre 1), distinction dont il est nécessaire d’étudier les conséquences (Chapitre 2).

1150 ¢, HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés, op. cit., p. 49, § 74.
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CHAPITRE 1 : LA DISTINCTION DES INTERKETS

280. Ordre interne et ordre externe. L’autonomie de la personne morale au sein d’un
groupe se manifeste a plusieurs échelles. Elle se manifeste d’abord a I’échelle de la personne
morale elle-méme. Les membres de la personne morale et ses dirigeants entretiennent des
rapports entre eux ainsi qu’avec la personne morale. Bien que directement intéressé au sort de
la personne morale, chacun d’entre eux poursuit, volontairement ou non, sa propre fin. Leurs
intéréts doivent étre distingués. Par ailleurs, I’appartenance de la personne morale a un
groupe démultiplie les intéréts en présence. L’autonomie de la personne morale se manifeste
alors également a 1’égard des autres intéréts, personnels ou non, que 1’on peut retrouver dans

un groupe.

La distinction des intéréts au sein d’un groupe doit donc étre opérée a 1’échelle de la personne

morale (Section 1) puis a celle du groupe (Section 2).

SECTION 1 : LA DISTINCTION A L’ECHELLE DE LA PERSONNE MORALE

281. Membre de la personne morale et dirigeant. Le membre est la « personne qui fait
nommément partie d’un corps »'13!. Cette définition générale du membre ne doit pas effacer
les différences majeures entre membres de personnes morales. Les statuts des associés d’une
société, celui des membres d’une association, d’un syndicat ou d’un groupement d’intérét
public ou encore celui des sociétaires d’une mutuelle sont aussi différents et variés que
peuvent I’étre ceux des personnes morales dont ils sont membres. Certaines personnes
morales n’ont pas de membre : ainsi en est-il des fondations'!3?. Dans la grande majorité des

cas, 1’intérét de la personne morale et ceux de ses membres coexistent.

De plus, I’abstraction de la personne morale implique que 1’on agisse en son nom et pour son
compte, et que les relations internes entre la personne morale et ses membres ainsi que les
relations externes soient organisées. La loi et les statuts d’une personne morale vont confier a
une ou plusieurs personnes le pouvoir de diriger la personne morale, de la représenter, voire

les deux.

1151 7, REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le Petit Robert de la langue frangaise, op. cit., V° Membre.

1521, n® 87-571, 23 juillet 1987, sur le développement du mécénat, art. 18.
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En dépit du lien qui les unit & la personne morale, 1’intérét de celle-ci doit étre distingué des

intéréts de ses membres (I) et de ses dirigeants (II).

I. Les intéréts des membres de la personne morale

282. Intéréts des membres. Chaque membre d’une personne morale a un intérét a créer la
personne morale ou a en devenir membre, et a le rester. C’est I’intérét du membre ou des
membres d’une personne morale qui justifie la création de la personne morale!'!33. Cet intérét
est objectif, invariable ; il s’agit d’un intérét « fype »'13* (A), issu d’une sélection opérée a
partir de I’intérét brut du membre, les mobiles personnels qui 1’ont poussé a constituer ou

rejoindre la personne morale (B).

A. L’intérét type des membres

283. Distinction relative. L’intérét type des membres et I’intérét de la personne morale ne
peuvent étre assimilés!!>>, En effet, malgré le lien entre I’intérét type des membres de la
personne morale et I’intérét personnel de cette derniere (1), leur distinction est parfaitement

justifiée (2).

1153 Sur 1a théorie de la réalité, cf. supra n° 13 et s. — Sur la théorie de la fiction, cf. supra n° 28 et s.
1154 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit, p. 196, § 297.

1155V, not. A. COURET, L’intérét social, JCP E, Cah. dr. entr. 1996-4, p. 6 ; J.-P. BERTREL, Liberté
contractuelle et sociétés (essai d'une théorie du juste milieu en droit des sociétés), RTD com. 1996 p. 595 ; P.
BISSARA, L’intérét social, Rev. sociétés 1999, p. 5; C. BAILLY-MASSON, L’intérét social : une notion
fondamentale, LPA, 9 nov. 2000, n°® 224, p. 6 ; Y. GUYON, Traité des contrats, Les Sociétés, op. cit.,, p. 349,
§230 ; G. GOFFAUX-CALLEBAUT, La définition de l'intérét social, Retour sur la notion aprés les évolutions
1égislatives récentes, RTD com. 2004, p. 35 ; D. PORACCHIA et D. MARTIN, Regard sur I’intérét social,
Rev. sociétés, 2012, p. 475 ; P. LE CANNU, La Société anonyme a directoire, op. cit., p. 306 . - Contra T.
HASSLER, L’intérét commun, RTD Com. 1984, p. 582 ; E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit.,
p- 196, § 297 ; N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale, op. cit., § 445,; N. BARUCHEL, La
personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 291, § 510 ; G. WICKER et J.-C.
PAGNUCCO, Rép. civ., V° Personne morale, 2016, § 26.
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1. Le lien entre I’intérét type des membres de la personne morale et I’intérét de la

personne morale

284. Définition de P’intérét type. La création d’une personne morale est motivée par la
réalisation de sa finalité. Plusieurs mobiles peuvent conduire a créer une personne morale.
Ces mobiles sont personnels aux membres de la personne morale. Ils sont variables,
subjectifs, changeants d’un membre a un autre. Ainsi, les associés d’une société pourront
chacun avoir une conception différente de la participation au résultat et des raisons
personnelles d’étre intéressés par cette participation. En eux-mémes, les mobiles personnels

des membres ne justifient pas la création de la personne morale.

L’intérét type des membres matérialise la sélection d’intéréts conduisant a la création de la
personne morale et justifie cette création. Par cette sélection, une partie des mobiles
personnels est raffinée en un intérét justifiant la création de la personne morale. L’intérét type
est ’expression de la fraction des mobiles personnels qui est identique pour chacun des
membres, soit la volonté de réaliser la finalité de la personne morale. Autrement dit, I’ intérét
type des membres est le plus petit dénominateur commun des différents membres d’une
personne morale!'>®, Dans I’hypothése d’une personne morale sans membre, 'intérét type
justifiant la création de la personne morale est celui du ou des fondateurs. L’intérét type est

invariable au sein d’une méme catégorie de personne morale!!7.

L’intérét type n’est pas nécessairement un intérét collectif''>®, L’intérét collectif ne peut
naitre d’un intérét individuel seul''>, puisqu’il est un « intérét individuel commun a plusieurs

1160 Pourtant, la création d’une personne morale par une seule personne suppose

personnes »
que soit caractérisée I’existence d’un intérét type. Les mobiles qui conduisent une personne a
vouloir créer une personne morale unipersonnelle, lorsque la loi le permet, doivent faire

I’objet d’une sélection par le 1égislateur. Par exemple, I’intérét justifiant la création d’une

1156 D. SCHMIDT, De I'intérét commun des associés, JCP E 1994, 1, 404.
1157 E, GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 196, § 297.

1158 v not. N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale, op. cit, § 445; G. WICKER et J.-C.
PAGNUCCO, Rép. civ., V° Personne morale, 2016, § 26 — Contra N. BARUCHEL, La personnalité morale
en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 296, § 510.

1159 B, DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé, Contribution a la
théorie de la personnalité morale, op. cit., p. 242.

1160 T HASSLER, L’intérét commun, RTD com. 1984, p. 582.
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société unipersonnelle n’est pas un intérét collectif, mais il correspond a I’intérét type des

associés de société.

285. Relation intérét type — intérét personnel. L’intérét type justifie la création d’une
personne morale, en considération de I’intérét que présente sa finalité pour les membres.
Dans la mesure ou I’intérét personnel inclut la réalisation de la finalité de la personne

1161

morale''®', I’on peut considérer que I’intérét de la personne morale émane de I’intérét type

des membres!'®2, L’intérét de la personne morale et Iintérét type de ses membres ne sont

1163

« pas totalement étrangers » '°°. La question est particulierement débattue en droit des

sociétés'1%*, Un auteur a pu dire que I’intérét commun des associés était le « contempteur de

l'intérét social »'13

. Bien au contraire, la spécialit¢ de la société¢ correspond a I’intérét
commun des associés''% : a défaut, la société serait nulle''®’. Pourtant, en dépit du lien entre
I’intérét type des membres de la personne morale et 1’intérét personnel de celle-ci, leur

distinction est parfaitement justifiée.

2. Une distinction parfaitement justifiée

286. Création de la personne morale. L’intérét personnel est conséquent a la personne
morale. Il apparait en méme temps que la personne morale, lorsque celle-ci acquiert la qualité

de sujet de droit et la titularité de droits subjectifs!!8,

L’intérét type des membres justifie la création de la personne morale, selon la théorie de la
réalité des personnes morales comme celle de leur fiction!'®. Par exemple, une société doit

étre constituée dans ’intérét commun des associés. Si les mobiles d’un associé ne

1161 Syr I’inclusion de la finalité de la personne morale dans I’intérét personnel, cf supra n° 62 et s.
1162 N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale, op. cit., § 556.

163bid.

1164 Sur les différentes conceptions de I’intérét social, cf supra n° 3.

1165 Contra M. GERMAIN, L'intérét commun des actionnaires, JCP E, Cah. dr. entr. 1996-4, p. 13.
1166 p. BISSARA, L’intérét social, Rev. sociétés 1999, p. 5.

1167y, GUYON, Traité des contrats, Les Sociétés, op. cit., p. 287, § 189.

1168 Syr la titularité de droits subjectifs, cf. supra n°® 46 et s.

1169 Sur la théorie de la réalité, cf. supra n® 13 et s. - Sur la théorie de la fiction, cf. supra n® 28 ets.
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correspondent pas a I’intérét commun, il ne pourra pas valablement entrer en société!!”?.

L’intérét type des membres de la personne morale précéde la création de la personne morale.
Il en est un prérequis. Outre le fait que ces intéréts ne naissent pas en méme temps, leur

différence de fonctions conduit a les distinguer.

287. Protection des membres de la personne morale. L’intérét type continue de produire
des effets aprés la création de la personne morale. A partir de ce moment, I’intérét type des
membres coexiste avec ’intérét de la personne morale, mais dans des domaines différents'!”!.
L’intérét type a pour fonction la protection des membres de la personne morale tandis que,
par analogie avec ’intérét social, I’on peut considérer que I’intérét personnel a pour fonction

la protection de la personne morale elle-méme!!72,

L’intérét type permet d’harmoniser et d’équilibrer les rapports au sein des groupements,
notamment en justifiant une égalité de traitement entre les membres'!”3. Ainsi, les « associés
collaborent de fagon effective a [l'exploitation dans un intérét commun et sur un pied
d'égalité, chacun participant aux bénéfices comme aux pertes »''7*. Une personne morale ne
peut pas étre créée et gouvernée dans I’intérét d’un ou de certains membres seulement'!”>.
L’intérét type fait également peser sur les membres d’une personne morale une obligation de
bonne foi dans leurs rapports'!7¢. L’intérét commun ne crée pas d’obligation de loyauté vis-a-
vis des associés. Un associé peut parfaitement exercer une activité concurrente a celle de la
société, et doit seulement s'abstenir d'actes de concurrence déloyale!'!””. Néanmoins, 1’associé

ne peut faire usage de son droit de vote de mauvaise foi, notamment en rompant 1’égalité

entre associés. Ainsi, I’abus de majorité est caractérisé lorsqu’est adoptée une décision

1170 D, SCHMIDT, Les conflits d’intéréts dans la société anonyme, op. cit., p. 4, §5.
171D, SCHMIDT, De l'intérét commun des associés, RD bancaire et bourse 1994, p. 204.
172 Sur cette question, cf. supra n° 89 et s.

173 T, HASSLER, L’intérét commun, RTD com. 1984, p. 582 ; D. SCHMIDT, De l'intérét commun des
associés, RD bancaire et bourse 1994, p. 204.

174 Com., 21 juin 1988 , n° 86-19.558 : inédit.
175D, SCHMIDT, De I'intérét commun des associés, RD bancaire et bourse 1994, p. 204.
1176 T HASSLER, L’intérét commun, RTD com. 1984, p. 582.

177 Com., 3 mars 2015, n® 13-25-237 : inédit ; Dr. sociétés 2015, comm. 103, note R. MORTIER ; Rev. sociétés
2015, p. 585, note B. SAINTOURENS.
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« contrairement a l’intérét général de la société et dans ['unique dessein de favoriser le

groupe des actionnaires majoritaires »''’8,

La distinction entre intérét type des membres et intérét de la personne morale semble
parfaitement justifiée au regard de cette différence de fonction. La distinction entre 1’intérét

de la personne morale et les mobiles de ses membres ’est tout autant.

B. Les mobiles d’un membre

288. Distinction absolue. Les mobiles sont ce qui pousse a agir. Ce sont des mobiles
personnels qui poussent une personne a créer une personne morale, a en rejoindre une au
cours de son existence, a en demeurer membre ou a cesser 1’étre, et & prendre ou s’opposer a
certaines décisions lorsqu’il en a le pouvoir. Les mobiles personnels du membre reflétent son
intérét brut, non encore raffiné en un intérét type. La distinction entre ces mobiles et I’intérét
de la personne morale est nécessaire en raison de leur possible divergence (1) et révéele

I’existence d’une hiérarchie entre ces intéréts (2).

1. Une distinction nécessaire en raison de la possible divergence des intéréts

289. Variété et variabilité des mobiles personnels. Contrairement a l’intérét type, les
mobiles personnels du membre d’une personne morale ne peuvent pas étre identifiés par la
seule considération de la forme de celle-ci. Les membres d’une personne morale donnée ne
sont pas une entité abstraite'!”?. Chacun d’eux pourra avoir des mobiles différents et donc une

vue différente quant a la maniére de réaliser la finalité de la personne morale.

La variété des mobiles personnels a été particuliérement étudiée s’agissant des actionnaires
individuels'!8°. Une étude a relevé que les quatre cinquiémes des actionnaires individuels -

les personnes physiques qui investissent en actions plutdt qu’en part d’organismes de

1178 Com., 18 avr. 1961 : Bull. 1961, IV, n® 175; D. 1961, p. 661.

1179 A COURET, Le droit de vote des actionnaires : état des lieux, in Les mutations du droit de vote dans les
sociétés anonymes, RTDF n° 4-2011, p. 13.

1180 V. par ex. http://www.amf-france.org/Epargne-Info-Service/Autres-infos-et-guides-pratiques/Investir-en-

actions/Qui-sont-les-actionnaires-individuels-- , consulté le 16 sept. 2018.
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placement collectif - avaient pour objectif de rentabiliser leur investissement sur le long
terme!'®!. Parmi les actionnaires individuels ayant un objectif a long terme, ’actionnaire
« patrimonial », ayant pour objectif la constitution d’un capital transmissible, se distinguerait
de D’actionnaire « de circonstance », recherchant la rentabilit¢ a long terme pour un
complément de revenu a la retraite ; parmi les actionnaires individuels, 1’actionnaire
« nouvelle génération » serait moins engagé que ’actionnaire « financier »''82. Par ailleurs,
les actionnaires peuvent partager un méme profil mais entendre différemment le profit
recherché par leur investissement. L un privilégiera les revenus tirés des dividendes versés,
un autre la plus-value résultant de la cession des titres émis par la société, un troisieme le

maintien du patrimoine social, etc.

Les mobiles personnels vont avoir une incidence sur le vote lors des décisions collectives,
vote qui n’aura pas le méme sens selon le profil de I’actionnaire!'®3. De plus, chaque
actionnaire peut ignorer les mobiles personnels qui I’ont conduit a entrer en société et voter
stratégiquement, phénomeéne appréhend¢ par les théories mathématiques du vote : le vote ne
révele alors plus les préférences personnelles de I’actionnaire mais des choix inscrits dans un
contexte stratégique''84. Ce vote, dit utile, peut se retrouver dans d’autres scrutins que ceux

tenus en assemblées générales.

290. Exemple de ’Etat actionnaire. Ces derniéres années, le role de 1'Etat actionnaire a
évolué pour s’orienter vers I’investissement en fonds propres. Créée en 2004, 1'Agence des
participations de 1'Etat incarne, sous la tutelle du ministre de I'économie et des finances, I’Etat
actionnaire dans des entreprises jugées stratégiques par I’Etat, pour stabiliser leur capital ou
les accompagner dans leur développement ou leur transformation!!®®, S’agissant des mobiles

personnels de ’Etat actionnaire, 1’on ne se risquera qu’a envisager des hypothéses.

8L HAVAS PARIS, Actionnaires individuels frangais, cassons les idées regues, nov. 2016.
11827hid.

118 V. not. P. LEDOUX, Le droit de vote des actionnaires, LGDJ, 2002, p. 153, § 171 et s.; M.
NUSSENBAUM, Le devoir de voter de ’actionnaire in Les devoirs de 1’actionnaire, Gaz. Pal. Hors-série 6
juin 2016, p. 31.

1184 A BAUJARD et V. MERLIN, Vote, pouvoir et modes de scrutin dans les sociétés cotées, I’éclairage des
théories mathématiques du vote, in Les mutations du droit de vote dans les socié¢tés anonymes, RTDF n° 4-
2011, p. 27.

185 hitps://www.economie.gouv.fr/agence-participations-etat , consulté le 16 sept. 2018.
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Si I’on considére I’Etat comme un actionnaire comme les autres, il devrait étre motivé en
premier lieu par la participation au résultat de la société. Cependant, I’Etat ne peut pas étre
considéré comme un actionnaire normal!!86, L’Etat a deux faces : il est personne morale et
souverain''87. L’Etat actionnaire peut donc étre animé par différents mobiles!'38. 11 pourrait
11189

s’agir de la défense de I’intérét généra ou d’un intérét public local comme la sauvegarde

d’un bassin d’emploi'!*°.

291. Divergence des mobiles personnels et de I’intérét de la personne morale. 11 existe un
lien entre I’intérét personnel, I’intérét type et les mobiles personnels du membre. L’intérét
type exprime les mobiles personnels et justifie la création de la personne morale. L’intérét
personnel, intérét type et mobiles personnels devraient donc étre convergents. L.’harmonie qui
peut régner entre les membres n’est pas purement théorique. Néanmoins, les mobiles
personnels sont variés, et ils peuvent évoluer au point de s’opposer a I’intérét personnel.
L’expression la plus évidente des mobiles personnels est le sens du vote lors des décisions
collectives des membres, si le statut de la personne morale prévoit la consultation des
membres. C’est cette possible divergence entre 1’intérét personnel et les mobiles personnels
qui rend nécessaire leur distinction. Cette distinction révéele 1’existence d’une hiérarchie entre

les intéréts.

2. Une distinction révélatrice de ’existence d’une hiérarchie entre intéréts

292. Hiérarchie entre les mobiles personnels et ’intérét personnel. L’intérét personnel
n’est pas un intérét systématiquement supérieur aux autres. Ainsi, il n’est pas possible
d’affirmer qu’il est supérieur a I’intérét type des membres de la personne morale, puisque ces

intéréts existent sur des plans différents sans se concurrencer. Cependant, non seulement

1186 INSTITUT MONTAIGNE, L’impossible Etat actionnaire, janv. 2017, p. 17 et s.

1187 . MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application au droit frangais, op. cit., p. 114, §
52 ; M. HAURIOU, Principes de droit public, op. cit., p. 41 et s.

1188 ) SCHMIDT, L’Etat actionnaire et stratége, D. 2015, p. 2433

1189 v/ par ex. communiqué de I'Agence des participations de I'Etat, du Ministére des Finances et des Comptes
Publics et du Ministére de I'Economie, de 1’Industrie et du Numérique, n® 267/53, 8 avr. 2015, L’Etat annonce
I’acquisition de titres Renault.

190 Y par ex. communiqué du Secrétaire d’Etat chargé de I’Industrie, 28 nov. 2016, Le Gouvernement et
Alstom ont présenté ’avancement des engagements pris pour le maintien des activités ferroviaires et
industrielles sur le site de Belfort.
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I’intérét personnel n’est pas réductible aux mobiles personnels d’un membre, mais il ne

saurait s’incliner devant ces mobiles en cas de divergence.

Plus précisément, I’intérét personnel prime ’intérét de I’ensemble des membres statuant a
I’unanimité, celui du membre majoritaire et celui d’un minoritaire. Le régime de 1’abus de

droit de vote en droit des sociétés en est la parfaite illustration.

293. Exemple de lindifférence de I’'unanimité en droit des sociétés. L’unanimité est la
reégle de principe de prise de décision collective par les associ€s. En effet, « les statuts d’une
société ne peuvent étre modifiés, a défaut de clause contraire, que par accord unanime des

associés »'1°1

. Cette régle, applicable a toutes les sociétés, est supplétive, et cédera devant
une clause des statuts ou une disposition légale spéciale prévoyant une autre régle de majorité

pour une forme sociale donnée.

L’unanimité des votes des associés ne correspond pas nécessairement a 1’intérét commun.
Une décision prise a I'unanimité peut étre illicite, or I’intérét type ne peut pas étre illicite
puisqu’il résulte d’une sélection. En revanche, I’unanimité refléte toujours la convergence des
mobiles personnels des associés. La jurisprudence fournit plusieurs exemples de
I’indifférence de I’'unanimité d’une décision sur sa conformité ou son absence de conformité
a I’intérét social, confirmant la distinction nécessaire entre mobile personnel de I’associ¢ et
intérét social. Ainsi, le cautionnement donné par une société civile immobiliére, « méme
accordé par le consentement unanime des associés, n'est pas valide s'il est contraire a

1192

l'intérét social »' '7*. De méme, « ['assentiment [unanime] de [l'assemblée [...] ne peut faire

disparaitre le caractere délictueux des prélévements abusifs » constitutifs d’un abus de biens

sociaux!193,

L’intérét social n’est pas non plus assimilable a I’intérét de I’associé unique de la société. La
Chambre criminelle de la Cour de cassation a ainsi admis que les dispositions relatives a

’abus de biens sociaux étaient applicables aux sociétés unipersonnelles!!%4.

191 C civ., art. 1836.

192 Ciy. 3° 12 sept. 2012, n° 11-17.948 : Bull. 2012, III, n° 121 ; Rev. sociétés 2013, p. 16, note A.
VIANDIER ; D. 2013, p. 1706, note P. CROCQ.

193 Crim., 30 sept. 1991, n° 90-83.965 : inédit ; Rev. sociétés, 1991, p. 356, note B. BOULOC.
1194 Crim., 14 juin 1993, n° 92-80.763 : Bull. crim. 1993, n° 208.

212



294. Exemple de la primauté de ’intérét social sur I’intérét d’un majoritaire ou d’un

minoritaire. Pour certaines formes sociales, la loi prévoit des régles de majorité pour les

1195 1196

décisions collectives' ”> ou permet de prévoir des régles de majorité dans les statuts

Les régles de majorité peuvent permettre a un associé¢ ou a un bloc d’associés de déterminer
les décisions collectives, et de se trouver ainsi « en fait le maitre de la société »' 7. Malgré
cela, les décisions du majoritaire doivent respecter I’intérét social''°®. L’intérét social prime
sur I’intérét de 1’associé lorsque celui-ci décide des mises en réserve systématiques sans
intérét pour la société!'” ou ne décide une augmentation de capital que pour diluer la
participation d’un associé¢ minoritaire!?®°, Comme celui du majoritaire, 1’intérét de 1’associé
minoritaire céde devant I’intérét social. L’associé minoritaire ne doit pas abuser de son droit
de vote et empécher des décisions nécessaires pour la société!'?°!. Ainsi, le coup d’accordéon
qui a pour effet, mais non pour objet, d’évincer un associ¢ minoritaire est conforme a 1’intérét

sociall202,

Comme les intéréts des membres, a 1’échelle de la personne morale, ’intérét personnel doit

étre distingué de 1’intérét de son dirigeant.

II. L’intérét du dirigeant de la personne morale

295. Intérét du dirigeant. Le dirigeant d’une personne morale peut étre choisi parmi ses

membres. Il est alors I’émanation d’un membre ou d’un bloc de membres, éventuellement

1195 Pour les sociétés anonymes, C. com., art. L. 225-96 et L. 225-98.
1196 Pour les sociétés par actions simplifiées, C. com., art. L. 227-5.
1197 CA Paris, 9 avr. 1930 : S. 1930, L, p. 116.

1198 Com., 18 avr. 1961 : Bull. 1961, IV, n° 175; D. 1961, p. 661.

1199V par ex. Com. 6 juin 1990, n° 88-19.420 : Bull. 1990, IV, n° 171 : Bull. Joly Sociétés 1990, p. 782, note P.
LE CANNU ; D. 1992, p. 56, note J.-Y. CHOLEY-COMBE ; RTD com. 1990, p. 592, note Y. REINHARD ;
Rev. sociétés 1990, p. 606 note Y. CHARTIER - Civ. 3° 12 nov. 2015, n® 14-23.716 : inédit ; Rev. Sociétés
2016, p. 526, note E. SCHLUMBERGER.

1200 Ciy. 3¢, 8 juil. 2015, n° 13-14.348 : Bull. 2015, IV, n°® 834 ; LEDC oct. 2015, p. 6, note M. CAFFIN-MOI ;
RTD Com. 2015, p. 533, note A. CONSTANTIN ; Rev. sociétés 2016, p. 169, note E. SCHLUMBERGER.

1201 Com., 19 mars 2013, n°® 12-16.910 : inédit.

1202 Com. 18 juin 2002, n° 99-11.999 : Bull. 2002, IV, n°® 108 ; D. 2002, p. 3264, note J.-C. HALLOUIN ; RTD
com. 2002, p. 496, note J.-P. CHAZAL.
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issus d’une méme famille!?*3. 1l peut également ne pas étre membre de la personne morale.
Ces deux cas de figure laissent entrevoir a quel point I’intérét du dirigeant peut étre variable.
Dans le premier cas, I’intérét du dirigeant correspondrait plutot aux mobiles qui 1’ont conduit
a devenir membre de la personne morale : stabilité du capital en vue de sa transmission,
rentabilité a plus ou moins long-terme, etc. Dans le second cas, les possibilités sont tout aussi
variées : le dirigeant peut exercer ses fonctions pour en retirer un revenu, ou au contraire les
exercer bénévolement, il peut avoir intérét a réaliser un coup puis quitter la personne morale,

ou, au contraire, conserver ses fonctions le plus longtemps possible.

Quel que soit le profil du dirigeant, son intérét et celui de la personne morale peuvent &tre
convergents. C’est I’'un des objets de I’intéressement des dirigeants de sociétés. Néanmoins,
I’intérét du dirigeant ne peut pas étre assimilé a 1’intérét de la personne morale. Bien au
contraire, le conflit d’intéréts entre 1’intérét du dirigeant et celui de la personne morale est
strictement encadré. Ce conflit d’intéréts fait ainsi I’objet d’une réglementation importante en
droit des sociétés, notamment a travers la procédure des conventions réglementées'?* et la
prohibition de certaines conventions'?%. Le droit commun des personnes morales ne 1’ignore

pas non plus en matiére de représentation!2%,

La distinction entre I’intérét du dirigeant et I’intérét personnel est d’autant plus marquée que
I’intérét personnel fonde 1’action du dirigeant (A) et que ce dernier est tenu, au titre de ses

fonctions, de défendre I’intérét personnel (B).

A. L’intérét personnel fondement de 1’action du dirigeant

296. Distinction entre représentation et direction. La direction et la représentation de la
personne morale peuvent étre assumées par une méme personne. C’est par exemple le cas

pour les gérants de sociétés de personnes ou de sociétés en commandite par actions'?7. C’est

1203 A VAISMAN, Le long régne des dynasties d'affaires, Les Echos, 27 févr. 1996.

1204 Pour les SA, C. Com., art. L. 225-38 et s. et L. 225-86 et s.

1205 Pour les SARL, C. com., art. L. 223-21 ; pour les SA, C. com., art. L. 225-43 et L. 225-91.
1206 C_ civ., art. 1157.

1207 Pour les SNC et les SCS, C. com., art. L. 221-4, et L. 221-5 ; Pour les SARL, C. com., art. L. 223-18 ; Pour
les SCA, C. com., art. L. 226-7.
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également le cas pour certains établissements publics!?%. Les fonctions de direction et de
représentation peuvent aussi étre dissociées. Ainsi en est-il du président du directoire d’une
société anonyme, qui représente la société a 1’égard des tiers sans pour autant étre seul

1209

titulaire du pouvoir de direction'=*” ou du président de la société par actions simplifiée auquel

1210 Tpyersement, le conseil

les statuts ne confient pas de pouvoir de direction
d’administration d’une société anonyme est doté du pouvoir de diriger la société mais pas de
la représenter. Parmi les dirigeants, il faut donc distinguer le dirigeant stricto sensu, qui
assume des fonctions de direction (1), et celui qui représente la personne morale auprés des

tiers (2).

1. La direction de la personne morale

297. Dirigeant de droit. Le dirigeant de droit d’une personne morale est celui qui est désigné
réguliérement par 1’organe prévu par la loi ou les statuts. Les fonctions de direction peuvent
étre confiées a une ou plusieurs personnes ou a un organe collégial. Dans ce dernier cas de
figure, c’est bien [’organe collégial qui est dirigeant, et non ses membres pris
individuellement. Toutefois, sur le plan de la responsabilité, chacun des membres d’un

organe collégial peut étre appréhendé comme un dirigeant, en droit des sociétés du moins 12!,

Le dirigeant peut étre «investi des pouvoirs les plus étendus pour agir en toute
circonstance » au nom de la personne morale!?!?. Le conseil d'administration de tel ou tel

établissement public régle par ses délibérations les affaires de I'établissement!?!3. S’il existe

128 D, n° 2015-1498, 18 nov. 2015, portant statuts de 1'établissement public Bpifrance et définissant les
modalités particuliéres du contréle de 1'Etat, art. 10.

1209 C. com., art. L. 225-64 et L. 225-66.
1210 C com., art. L. 227-5 et L. 227-6.

1211y, par ex. Com., 30 mars 2010, n°® 08-17.841 : Bull. civ. 2010, IV n° 69 ; D. 2010, p. 1678, note B.
DONDERO ; Rev. sociétés 2010, p. 304, note P. LE CANNU.

1212 Pour le gérant d’une société a responsabilité limitée, C. com., art. L. 223-18 ; Pour le directoire d’une
société anonyme, C. com., art. 225-56 ; Pour le gérant d’une société en commandite par actions, C. com., art.
L. 2267 ; Pour le président et les éventuels directeurs généraux et directeurs généraux délégués, C. com., art.
L. 227-6.

1213V, par ex. D. n° 2017-1040, 10 mai 2017, relatif a I'établissement public Paris La Défense, art. ler — v. ég.
D. n® 2017-1764, 27 déc. 2017 relatif a 1'établissement public Société de livraison des ouvrages olympiques,
art 9 — v. ég. D. n° 2017-1831, 28 déc. 2017 relatif a l'organisation et au fonctionnement de 1'établissement
public Campus Condorcet, art. 7.
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plusieurs organes de direction au sein d’une personne morale, leurs pouvoirs s’articulent.
Ainsi, si le directeur général d’une sociét¢ anonyme en assume la direction générale, il
revient au conseil d’administration de déterminer les orientations de l'activité de la société et

de veiller a leur mise en ceuvre!2!4,

Quelle que soit I’étendue de son pouvoir, le dirigeant participe a I’animation de la personne
morale et lui permet de réaliser sa finalit€. Le pouvoir est « tout entier ordonné a la
satisfaction d’un intérét »'2'3. Pour le dirigeant, cet intérét est I’intérét de la personne morale
qu’il dirige. Cela est spécifiquement affirmé pour les sociétés de personnes et les sociétés en
commandite par actions. Pour ces sociétés, dans les rapports entre associés, « le gérant peut

accomplir tous les actes de gestion que demande l'intérét de la société »''S.

En n’agissant pas dans I’intérét de la personne morale, dans c’est-a-dire dans la finalité¢ de
son pouvoir, le dirigeant détourne son pouvoir!?!’. Néanmoins, la gestion malheureuse de la
personne morale, la mauvaise appréciation de ce que requérait 1’intérét personnel, ne permet
pas, a elle seule, de caractériser le détournement de pouvoir!?!8, La distinction entre I’acte
malheureux et ’acte nocif, constitutif d’un détournement de pouvoir, a tendance a étre de

plus en plus relevée en droit des sociétés en matiére de faute de gestion!?!°,

Une mission de surveillance de la gestion de la personne morale peut étre confiée a un
organe, un « conseil de surveillance » ou un organe ad hoc. Les membres d’un organe de
surveillance ne sont pas chargés de la direction de la personne morale, mais de la surveillance
de la direction. Ils ne devraient encourir aucune responsabilité au titre des actes de gestion.

C’est expressément prévu pour les sociétés par actions'?%0.

1214 C. com., art. L. 225-35.
1215 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 150, § 235.

1216 pour les sociétés civiles, C. civ., art. 1848 ; Pour les sociétés en nom collectif, C. com., art. L. 221-4 ; Pour
les sociétés en commandite simple, C. com., art. L. 222-2 ; Pour les sociétés a responsabilité limitée, C. com.,
art. L. 223-18

1217 B, GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 150, § 235.
1218 1hid, p. 98, § 150.
1219 Sur la distinction, cf. supra n° 109 et s.

1220 Pour les sociétés anonymes, C. com., art. L. 225-257 ; Pour les sociétés en commandite par actions, C. com.,
art. L. 226-13.
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Les membres de 1’organe de surveillance ne doivent pas se charger de la gestion de la
personne morale, sous peine d’étre qualifiés de dirigeants de droit!'??! ou de fait'?*2. Ils ne
sont pas moins responsables de I’intérét de la personne morale au sein de laquelle ils exercent
leurs fonctions. En effet, s’ils ne sont pas tenus de diriger la personne morale, et donc d’agir
dans son intérét, ils doivent néanmoins, au titre de leurs fonctions, surveiller la facon dont la
personne morale est dirigée, ce qui implique de dénoncer tout agissement qui serait contraire

a I’intérét de la personne morale, a plus forte raison s’il s’agit d’une infraction pénale.

298. Dirigeant de fait. La jurisprudence qualifie de dirigeant de fait celui qui exerce une
activité positive de gestion et de direction, en toute liberté et indépendance, de fagon continue
et réguliére!??®, La direction de fait peut étre retenue dans des cas de figure trés paradoxaux.
Il peut d’abord s’agir d’une personne agissant trop ouvertement comme un dirigeant, comme
un ancien dirigeant qui continuerait d’exercer les prérogatives attachées a son ancienne
qualité!??*, 11 peut également s’agir du véritable maitre de ’affaire agissant de maniére
occulte, et dictant sa conduite a un organe de direction, comme une personne qui contrdle la

1225

personne morale'??> ou un partenaire commercial'22°,

e dirigeant de fait dirige la personne morale sans en avoir la 1égitimité. Il n’en a pas le
Le d t de fait d 1 1 la 1égitimité. Il n’ 1
pouvoir'??’. 1l n’est pas tenu d’agir dans ’intérét personnel, puisqu’il n’est pas tenu d’agir
pour la personne morale. Néanmoins, I’existence d’une direction de fait est précisément
recherchée pour mettre en jeu la responsabilité du dirigeant de fait. Il sera reproché au
irigeant de fait d’avoir agi dans un intérét autre que celui de la personne morale, de son
d t de fait d’ d térét aut lui de 1 le, d

propre intérét ou d’autres intéréts, par exemple ceux de sociétés appartenant & un méme

groupe'??8, Méme sans pouvoir, le dirigeant de fait n’en est pas moins un dirigeant. Il aurait

1221 'y, par ex. CA Paris, 23 févr. 2016, n° 14/24308 : Dr. Sociétés 2016, comm. 125, note D. GALLOIS-
COCHET.

1222 CA Paris, 22 mars 2016, n° 15/14846.
1223 Com., 25 janv. 1994, n° 91-20.007: inédit ; RIDA 1994, n° 457.
1224y par ex. CA Paris, 22 mars 2016, n° 15/14846.

1225V, par ex. Com., 6 juin 2000, n°® 96-21.134 : inédit - Com. 6 fév. 2001, n°® 98-15.129 : Bull. 2001, IV, n° 33 ;
D. 2002, p. 81, note J.-P. SORTAIS.

1226 v par ex. Com. 27 juin 2006, n° 04-15.831: Bull. 2006, IV, n° 151 ; D. 2006, p. 2534, note R
DAMMANN ; Rev. sociétés 2006, p. 900, note D. PORACCHIA ; RTD com. 2006, p. 892, note D.
LEGEAIS.

1227 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 144, § 225.
1228bid.
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di ne pas agir, et surtout ne pas agir en violation de 1’intérét personnel. Ainsi, celui qui a

\

dirigé en fait une société a responsabilité pourra étre reconnu coupable d'abus de biens

sociaux!22?,

Comme le dirigeant de droit, le représentant tire son pouvoir de la personne morale. Par

conséquent, I’intérét personnel constitue également le fondement de son action.

2. La représentation de la personne morale

299. Représentation. La représentation est la « technique juridique par laquelle un agent

agit au nom et pour le compte d’'une autre personne »'>*°. Elle permet d’agir au nom et pour

1231

le compte d’une personne, « incapable ou empéchée »'='. La personne morale n’est pas

incapable. En revanche, elle est perpétuellement empéchée, ce qui implique qu’elle soit
représentée par un ou plusieurs représentants l€gaux, qui tirent leur pouvoir de la loi. C’est
évident lorsqu’une disposition confére le pouvoir de représenter une personne morale a une
personne donnée. C’est également le cas lorsque la loi ne prévoit pas de représentant, car la
représentation est une « nécessité pratique évidente » pour les personnes morales!'?.

Seulement, dans ce dernier cas, il reviendra aux statuts de conférer le pouvoir de représenter

la personne morale.

Les régles existantes en matiére de représentation sont générales et s'appliquent a toutes les

1233

formes de représentation'<>>. Aussi, la représentation fait partie du droit commun des

1234

personnes morales sous réserve des regles particulieres propres a chaque personne

morale!?*3, Ce régime de droit commun est largement inspiré de celui du mandat!23¢,

1229 Crim., 28 sept. 2016, n° 15-85.049 : inédit ; Rev. sociétés 2017, p. 511, note B. BOULOC.
1230 A, GILSON-MAES, Mandat et responsabilité civile, LGDJ, 2016, p. 210, § 474.

1231 G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., V° Représentation.

1232 N. MATHEY, Rép. civil, V° Représentation, 2017, § 38.

1233 p. DIDIER, La représentation dans le nouveau droit des obligations, JCP G 2016, p. 580.
1234 C. civ., art. 1153 et s.

1235 C. civ., art. 1105.

1236 N, MATHEY, Rép. civil, V° Représentation, 2017, § 13.
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Mandat et représentation sont également associés en droit des sociétés. La notion de mandat
social est utilisée pour encadrer les avantages versés a celui qui en est titulaire!'?’, limiter le

cumul de mandats!'23%

ou pour définir les destinataires de recommandations de gouvernement
d’entreprise!?*°. Pourtant, le mandataire social n’est pas nécessairement un représentant.
Ainsi en est-il des membres du conseil de surveillance de sociétés anonymes, qualifiés de
mandataires sociaux par le Code de commerce mais dépourvus de pouvoir de
représentation'?*?, La notion de représentant légal, faisant 1’objet de dispositions générales,

sera donc préférée a celle de mandataire, social ou non.

300. Représentation dans I’intérét personnel du représenté. La sous-section du Code civil
relative a la capacité et a la représentation ne contient que peu d’indications sur les rapports
entre le représentant et le représenté!?*!. Comme tout représentant, le représentant 1égal d’une
personne morale n’est fond¢é a agir au nom et pour le compte de celle-ci que dans la limite des

pouvoirs qui lui ont été conférés!?*2,

Or, le pouvoir du représentant d’une personne morale ne peut avoir pour finalité¢ que la seule
satisfaction de I'intérét de la personne morale représentée. La représentation « transforme
l'usage d’un pouvoir en l'exercice — par représentant interposé — d’'un droit subjectif »>*+.
Or, les droits subjectifs sont reconnus a une personne morale dans son intérét, pour les
besoins de la réalisation de sa finalité!>*4. Autrement dit, le représentant ne peut qu’agir dans
lintérét personnel du représenté, et non dans un autre intérét'>*>. Au cas contraire, le

représentant détournerait son pouvoir. Dans ce cas, I’acte accompli pourrait étre annulé!?46,

1237 Pour les sociétés anonymes, C. com., art. L. 225-22-1 et L. 225-79-1.

1238 v, par ex. C. MALECKI, Rép. sociétés, V° Cumul de mandats sociaux, 2011 — G. AUZERO et N.
FERRIER, Rép. sociétés, V° Cumul d'un contrat de travail et d'un mandat social, 2016.

1239 Code de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées, AFEP-MEDEF, nov. 2016, préambule.
1240 C. com., art. L. 225-94.

124I'N. MATHEY, Rép. civil, V° Représentation, 2017, § 100.

1242 C. civ., art. 1153.

1243 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 233, prop. n° 11.

1244 Sur cette question, cf. supra n® 46 ets.

1245N. MATHEY, Rép. civil, V° Représentation, 2017, § 100.

1246 C._ civ., art. 1157.
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L’intérét personnel n’est pas seulement le fondement de 1’action du dirigeant, quelles que
soient ses fonctions. En effet, le dirigeant peut étre tenu de défendre 1’intérét de la personne

dirigée.

B. La défense de I’'intérét personnel par le dirigeant

301. Diligence et loyauté. Dans 1’exercice de ses fonctions, le dirigeant d’une personne
morale est tenu de défendre 1’intérét de celle-ci, qu’il assume des fonctions de direction ou de
représentation. Cette obligation d’agir en défense de 1’intérét personnel se manifeste a travers
deux devoirs, un devoir de diligence et un devoir de loyauté!?*’. Une fois encore, le droit des
sociétés parait pouvoir servir d’illustration de 1’étendue possible de ces devoirs de diligence

(1) et de loyauté (2).

1. L’exemple de la diligence en droit des sociétés

302. Diligence en droit commun des sociétés. La diligence est I’efficacité a régler une

affaire. Appliquée a la direction et a la représentation, elle renvoie a « /’exigence d’une

1248

décision rationnelle »'**8, Le dirigeant doit agir avec «soin »'**° et « compétence »?*°,

« suivant le modeéle de l'individu raisonnable »*!.

En droit des sociétés, le débat relatif a la diligence dans I’exercice des fonctions des
dirigeants porte principalement sur les administrateurs de sociétés anonymes cotées'?>2. Des

auteurs considérent les membres du conseil d’administration comme les « dépositaires de

1247V par ex. P. DIDIER, De la représentation en droit privé, LGDJ, 2000, p. 172, § 223.
1248 Ibid., p. 181, § 237.
1249 p. DIDIER, De la représentation en droit privé, op. cit., p. 180, § 237.

1250 1. GROSSI, Les devoirs des dirigeants sociaux, bilan et perspectives, th. Aix III, 1998 ; P. DIDIER, De la
représentation en droit privé, op. cit., p. 181, § 237.
p p /2 p

125I'N. MATHEY, Rép. civil, V° Représentation, 2017, § 100.

1252 B, SCHOLASTIQUE, Le devoir de diligence des administrateurs de sociétés, droits francais et anglais,

LGDJ, 1998 , P. BISSARA, R. FOY et A. DE VAUPLANE, Droit et pratique de la gouvernance des sociétés
cotées, conseils et comités, op. cit. ; R. FOY, Le mouvement du gouvernement d’entreprise contre le conseil
d’administration, in Mélanges en 1’honneur et a la mémoire de Philippe Bissara, ANSA, 2013, p. 189; V.
MAGNIER, Rép. sociétés, V° Gouvernance des sociétés cotées, 2018, § 43.
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lintérét social »'*>. Pourtant, le devoir de diligence se manifeste également en droit
commun des sociétés. Seulement, ces manifestations sont plutét négatives, notamment a
travers la sanction de la faute de gestion!?>*. Le dirigeant qui cause un préjudice a la société
par un acte ou une abstention en contrariété a 1’intérét social viole son devoir de diligence et

1255 S’il viole son devoir de

est susceptible de voir sa responsabilité civile mise en jeu
diligence en agissant dans son propre intérét, le dirigeant pourrait étre méme accusé d’abus

de biens sociaux ou d’abus de confiance, selon la forme sociale!?%°.

303. Diligence en droit des sociétés cotées. Néanmoins, le droit des sociétés cotées connait
des exemples de manifestation positive du devoir de diligence dans 1’exercice des fonctions.
L’explication n’est a chercher ni dans le droit des sociétés, ni dans le droit boursier, méme si
celui-ci comporte des régles de conduite s’adressant aux dirigeants, notamment en période
d’offre publique'??’. Elle réside plutdt dans 1'émergence des investisseurs institutionnels et

des fonds de pension dans I’actionnariat des sociétés cotées'8,

La diligence attendue des administrateurs est explicitée dans les principaux codes de
gouvernement d’entreprise auxquels les sociétés cotées sont invitées a se référer!'?*®. Un code
recommande aux membres de conseil d’administration d’« agir en toute circonstance dans
l'intérét social de [’entreprise », d’étre assidu aux réunions du conseil, de s’informer
préalablement, de faire part au conseil de toute situation de conflit d'intéréts méme potentiel
et de s’abstenir de participer au vote de la délibération correspondante!?®°, Un autre leur

recommande de « veille[r] collégialement a la prise en compte et au respect des intéréts de

1253y, PACLOT et C. MALECKI, Le nouveau régime des rémunérations, indemnités et avantages des
dirigeants des sociétés cotées, D. 2007, p. 2481.

1254 E. SCHOLASTIQUE, Le devoir de diligence des administrateurs de sociétés, droits francais et anglais, op.
cit, § 28.

1255 Sur la faute de gestion, cf. supra n® 175 et s.

1256 Sur ’abus de biens sociaux et I’abus de confiance, cf. supra n° 186.
1257V, par ex. RGAMEF, art. 231-36.

1258 V. MAGNIER, Rép. Sociétés, V° Gouvernance des sociétés cotées, § 1.
1259 C. com., art. L. 225-37 et L. 225-68.

1260 AFEP-MEDEF, Code de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées, nov. 2016.
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tous les « actionnaires » [et de s’assurer| de la capacité de I’exécutif a conduire I’entreprise

de maniére pérenne »'*°!,

Les recommandations relatives au gouvernement d’entreprise, qu’elles émanent des codes
mentionnés plus tot ou d’institutions spécialisées, peuvent revétir un caractere plus politique
que juridique. S’il y a un consensus sur la nécessité de servir I’intérét social, sa définition
peut varier d’une recommandation a I’autre, et déplacer ainsi le curseur de l’intérét que
doivent soigner les dirigeants, de celui des actionnaires a d’autres intéréts. Ainsi, certains
principes de gouvernement d’entreprise, tout en rappelant que les administrateurs de sociétés
faisant appel public a 1’épargne ont 1’obligation de « servir au mieux » les intéréts de la

1262

société et des actionnaires'<°~, invitent a « prendre en considération les intéréts de différentes

parties prenantes »'?%3,

Outre ce devoir de loyauté, le dirigeant de société est tenu a un devoir de loyauté dans

I’exercice de ses fonctions.

2. L’exemple de la loyauté en droit des sociétés

304. Devoir de loyauté du dirigeant en droit des sociétés. La loyauté est I’un des standards

1264

auxquels le droit des sociétés se réfere'~°*. De par ses fonctions méme, le dirigeant de société

est tenu a la loyauté. La consécration de la loyauté en droit des sociétés trouve son origine

dans les principes de corporate governance'?%

, qui tend « a s’ assurer que les sociétés sont
gérées dans l'intérét commun des actionnaires et non dans celui particulier des dirigeants

ou, ce qui revient au méme dans de nombreux cas, des majoritaires »'?°°. Au Royaume-Uni,

1261 MIDDLENEXT, Code de gouvernement d’entreprise, sept. 2016.
1262 G20 et OCDE, Principes de gouvernement d’entreprise, sept. 2015, p. 60.
1263 Jpid, p. 61.

1264 v, not. B. DAILLE-DUCLOS, Le devoir de loyauté du dirigeant, JCP E 1998, p. 1486; H. LE
NABASQUE, Le développement du devoir de loyauté en droit des sociétés, RTD Com., 1999, p. 273 ; B.
FEUGERE, Le devoir de loyauté en droit des affaires, Gaz. Pal. 5 déc. 2000, p. 2110 ; J.-J. CAUSSAIN, Le
devoir de loyauté des dirigeants sociaux en droit frangais, Gaz. Pal. 5 déc. 2000, p. 2152 ; A. BENINI, La
procéduralisation du droit des sociétés, RTD com. 2010, p. 499.

1265 B, DAILLE-DUCLOS, Le devoir de loyauté du dirigeant, JCP E 1998, 1486.

1266 V. MAGNIER et Y. PACLOT, Le gouvernement d’entreprise en France, vingt ans aprés... in Mélanges en
I’honneur du Professeur Michel Germain, LexisNexis, 2015, p. 491.
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les duties incombant aux dirigeants de société incluent notamment un devoir de loyauté, qui
se traduit par I’obligation d’éviter les conflits d’intéréts dans I’exercice des fonctions'?®” et de

1269

transparence'?%8. La racine latine fiducia’’%’ renvoie a I’idée de confiance’?”’. Le droit suisse,

lui, vise expressément la fidélité dans 1’exercice des fonctions des administrateurs de société

anonyme et de ceux qui en sont chargés de la gestion'?’!.

En droit francais, le dirigeant d’une société est tenu a la loyauté envers les associés - devoir
qui semble propre au droit des sociétés, en raison du lien qui unit I’associé¢ a la société - et

envers la société - devoir qui, lui, parait pouvoir étre généralisé a toute personne morale.

305. Loyauté envers les associés. La loyauté envers les associés se traduit par une obligation
de transparence du dirigeant envers les associé¢s. Elle ne repose pas directement sur 1’intérét
social, mais seulement sur la confiance légitime des associés en ceux qui dirigent la
société!?’2, La loyauté du dirigeant envers les associés peut par exemple étre mise a I’épreuve
lorsqu’une opération de cession de titres de la société est envisagée et que le dirigeant,
agissant comme intermédiaire de reclassement des titres, dissimule dans un but égoiste
certains éléments ou certaines circonstances aux associés cédants, comme des négociations
paralléles engagées'?”? ou l'opération d'acquisition pour son compte personnel d'un immeuble

que les associés entendaient acheter ensemble pour y exercer leur activité!?74,

306. Loyauté envers la société. Le dirigeant est tenu d’agir dans I’intérét de la société. Le
devoir de loyauté du dirigeant ajoute une exigence a ce principe, puisque la loyauté suppose
que le comportement du dirigeant soit conforme a 1’intérét social au-dela de 1’exercice de ses

fonctions.

1267 Companies Act 2006, Part. 10, Chap. 2, § 175.

1268 1hid., § 177.

1269 M. O’NEILL (dir.), Compact dictionary of contemporary English, Harrap’s Chambers, 2011, V° Fiduciary.
1270 p. FLOBERT (dir.), Le Grand Gaffiot, Hachette-Livre, 2000, V° Fiducia.

12711, fédérale, 30 mars 1911, complétant le code civil, art. 717, 1.

1272 Com., 12 mai 2004, n°® 00-15.618 : Bull. 2004, IV, n°® 94 ; RTD civ. 2004, p. 500, note J. MESTRE ; Rev.
sociétés 2005, p. 140, note L. GODON.

1273 Com., 27 févr. 1996, n° 94-11.241: Bull. 1996, IV, n° 65; JCP E 1996, II, 838, note D. SCHMIDT et N.
DION ; D. 1996, p. 342, note J-C. HALLOUIN - Com. 15 mars 2017, n® 15-14.419 : inédit ; Rev. Sociétés
2017, p. 485, note T. MASSART.

1274 Com., 18 déc. 2012, n° 11-24.305 : Bull. 2012, IV, n°® 233 ; Rev. sociétés 2013, p. 362, note T. MASSART ;
D. 2013, p. 288, note T. FAVARIO ; RTD com. 2013, p. 90, note B. DONDERO.
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Ainsi, en raison de son devoir de loyauté envers la société, le dirigeant ne doit pas
concurrencer 1’activité de la société pendant 1’exercice de ses fonctions. Plus précisément, il
ne doit pas détourner a son profit les opportunités d’affaires de la société!?”>. Il peut trés bien
démarrer une activité concurrente a celle de la société qu’il dirigeait aprés la cessation de ses
fonctions, sauf clause de non-concurrence!?’6. Il n’en est pas de méme si, bien que la
constitution de la société concurrente soit postérieure a son départ, le dirigeant a débauché
des salariés de la société qu’il a quitté pendant qu’il était encore en poste et a méme, pour

1277 En détournant une

certains, personnellement levé la clause de non-concurrence
opportunité d’affaires de la société qu’il dirige, le dirigeant se sert de sa position, dans son
propre intérét et au détriment de celui de la société : il détourne clairement son pouvoir. La
déloyauté du dirigeant ainsi entendue est appréciée strictement. Le détournement
d’opportunité d’affaires est fautif dés lors qu’il reléve du méme domaine que 1’activité de la
société, telle que définie par son objet social'?’®. La probabilité que 1’opportunité se

concrétise n’aura quant a elle pas tant une incidence sur la caractérisation de la déloyauté et

de la faute que sur le calcul du montant du préjudice.

Par ailleurs, le dirigeant qui est salarié¢ de la société est également tenu, a ce titre, d’exécuter

1279

son contrat de travail de bonne foi'“””, ce qui implique une certaine loyauté envers son

employeur!?®°, La loyauté a laquelle le salarié est tenu est largement entendue. Il est ainsi

1281

interdit au salari¢é de tenir des propos insultants, injurieux et dénigrants'<®'. Celui-ci est

¢également tenu a une obligation de transparence vis-a-vis de son employeur!?®2, Sur ce

1275 Com., 15 nov. 2011, n° 10-15.049 : Bull. 2011, IV, n° 188 ; JCP E 2011, 1893, note A. COURET et B.
DONDERO ; Dr. sociétés 2012, comm 24 , note M. ROUSSILLE ; Rev. sociétés 2012, p. 292, note L.
GODON ; RTD com. 2012, p. 134, note A. CONSTANTIN.

1276 Com., 17 janv. 2006, n° 04-14.108 : inédit.

1277 Com., 24 févr. 1998, n° 96-12.638 : Bull. 1998, IV, n° 86 ; Rev. sociétés 1998, p. 546, note M.-L.
COQUELET ; D. 1999, p. 100, note Y. PICOD ; RTD com. 1999, p. 273, note H. LE NABASQUE.

1278 Com., 12 mai 2004, n°® 00-15.618 : Bull. 2004, IV, n° 94 ; RTD civ. 2004, p. 500, note J. MESTRE ; Rev.
sociétés 2005, p. 140, note L. GODON - Com., 15 nov. 2011, n° 10-15.049 : Bull. 2011, IV, n° 188 ; JCP E
2011, 1893, note A. COURET et B. DONDERO ; Dr. sociétés 2012, comm 24 , note M. ROUSSILLE ; Rev.
sociétés 2012, p. 292, note L. GODON ; RTD com. 2012, p. 134, note A. CONSTANTIN.

1279 C. civ., art. 1104 ; C. trav., art. L. 1222-1.
1280y par ex. Soc., 5 juil. 2017, n° 16-15.623 : Bull. 2017, V ; Dr. soc. 2017, 882, obs. J. MOULY.

1281y, par ex. Soc., 25 juin 2002, n° 00-44.001: Bull. 2002, V, n° 211 ; Dr. Soc. 2002, p. 1015, note F.
DUQUESNE.

1282y, par ex. Soc., 18 nov. 2009, n° 08-41.243 : Bull. 2009, V, n° 257 - Soc., 29 sept. 2014, n° 13-13.661 :
Bull. 2014, V, n° 209 ; Rev. trav. 2014, p. 762, note N. MOIZARD.
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fondement, le salarié peut étre sanctionné au titre de 1’abus de confiance lorsqu’il utilise son
temps de travail a des fins autres que celles pour lesquelles il pergoit une rémunération de son

employeur!283,

307. Conflit de loyauté. Qu’en est-il en cas de conflit de loyauté envers la société ou envers
les associés ? Le dirigeant doit, en toute circonstance, agir dans I’intérét de la société. Ce
faisant, dans certaines circonstances, il pourrait devoir agir au détriment d’un ou plusieurs
associés, ou du moins manquer a son devoir de loyauté envers eux. En cas de conflit, la
loyauté du dirigeant envers la société devrait primer. Si dans la plupart des cas le dirigeant est
nommé par les associés, il tient son pouvoir de ses fonctions sociales, et détournerait son
pouvoir §’il n’agissait pas dans 'intérét de la société!?®*. Cependant, les juges ont pu
considérer que 1’opposition du dirigeant a I’actionnaire majoritaire de la société était contraire
a I’'intérét social, assimilant loyauté due a 1’associé, loyauté due a la société et faute de
gestion et en conséquent intérét commun et intérét social!?®°. Les décisions, rendues dans une
méme affaire, sont délicates a interpréter, et ont été critiquées'?%6. Elles soulignent la
difficulté a arbitrer entre la loyauté due a la société et celle due au dirigeant, difficulté
d’autant plus grande que sont dans la balance du dirigeant sa révocation et sa responsabilité.
En tout état de cause, la loyauté envers les associés ne doit pas conduire le dirigeant a agir

contre I’intérét social!2%7.

308. Conclusion de la Section 1. Au sein d’un groupe, les différents intéréts qui coexistent
doivent étre en premier lieu distingués a 1’échelle de la personne morale elle-méme. Malgré
les similitudes qu’ils peuvent présenter, les intéréts des membres, qu’il s’agisse de 1’intérét
type ou des mobiles qui leurs sont propres, comme ceux des dirigeants doivent étre distingués

de I’intérét personnel.

1283 V7. par ex. Crim., 19 juin 2013, n° 12-83.031 : Bull. crim. 2013, n° 145 ; H. MATSOPOULOU, RSC 2013,
p. 813.

1284 p_ DIDIER, De la représentation en droit privé, op. cit., p. 180, § 235 ; D. PORACCHIA, Contrats de
management et obligation de loyauté, Bull. Joly Sociétés 2015, p. 61.

1285 CA Versailles, 1 juil. 2014, n° 12/07800 ; Bull. Joly Sociétés 2014, p. 692, note T. MASSART ; Bull. Joly
Sociétés 2015, p. 61, note D. PORACCHIA — méme aff., Com., 5 juil. 2016, n° 14-23.904 : inédit ; Rev.
sociétés 2016, p. 601, note D. SCHMIDT.

128 T MASSART, note précitée ; D. PORACCHIA, note précitée.
1287 D, PORACCHIA, note précitée.
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Une fois ce premier niveau de distinction établi, il convient de voir comment 1’intérét de

chaque personne morale se distingue des autres intéréts en présence a 1’échelle du groupe.

SECTION 2 : LA DISTINCTION A L’ECHELLE DU GROUPE

309. Intéréts en présence au sein du groupe. L’organisation en groupe peut impliquer une
certaine dépendance politique vis-a-vis d’une personne morale, voire une nette domination.
Quel que soit le degré de dépendance, le principe d’autonomie juridique conduit a distinguer

les intéréts de chaque personne morale au sein du groupe.

Par ailleurs, les groupes de personnes morales peuvent étre appréhendés, au plan économique
comme juridique, par la référence a I’entreprise. En effet, la logique de certains groupes peut
en faire des « structure[s] de production »'*® dont ’unité permettrait de les assimiler a une
entreprise'?®. Si la question de ’intérét - plus exactement des intéréts - de I’entreprise est
discutée depuis longtemps'?, elle est loin d’étre désuéte!?®!. Aussi, aprés avoir démontré la
distinction entre intéréts personnels au sein du groupe (I), il faudra envisager, méme si elle ne
concerne que certains groupes, la distinction entre I’intérét personnel et les intéréts de

I’entreprise (II).

1288 p. BISSARA, L’intérét social, Rev. sociétés 1999, p. 5.

1289 J PAILLUSSEAU, La notion de groupe de sociétés et d'entreprises en droit des activités économiques, D.
2003, p. 2346.

1290V, not. P. DURAND, La notion juridique de l'entreprise, op. cit. ; G. RIPERT, Aspects juridiques du
capitalisme moderne, op. cit. ; M. DESPAX, L’entreprise et le droit, op. cit. ; C. CHAMPAUD, Le pouvoir de
concentration de la société par actions, op. cit. ; J. PAILLUSSEAU, La société anonyme, technique
d’organisation de ’entreprise, op. cit.; méme auteur, Le droit moderne de la personnalité morale, RTD civ.
1993, p. 705 ; méme auteur, Entreprise, société, actionnaires, salari¢s, quels rapports ?, D. 1999, p. 157 ; R.
CONTIN, Le contrdle de la gestion des sociétés anonymes, op. cit. ; M. DE JUGLART et B. IPPOLITO,
Traité de droit commercial, Vol. 2, Montchrestien, 3% éd., 1981, par E. DU PONTAVICE et J. DUPICHOT,
Les Sociétés, a jour au 25 aolt 1982, p. 171, § 362-8 ; G. FARJAT, Les « sujets » de ’entreprise, in Le droit
de l'entreprise dans ses relations externes a la fin du XXe siécle, Mélanges en I’honneur de Claude Champaud,
op. cit., p. 317 ; M. BERGERAC et A. BERNARD, Fantaisie a deux voix, D. 2000, p. 315 ; B. TEYSSIE,
L’intérét de I’entreprise, aspects de droit du travail, D. 2004, p. 1680.

1291V not. N. NOTAT et J.-D. SENARD, L’entreprise, objet d’intérét collectif, rapp., mars 2018.
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I. Les intéréts personnels au sein du groupe

310. Autonomie juridique. Malgré la dépendance politique ou économique, 1’autonomie
juridique des personnes morales composant le groupe demeure. Le respect de 1’autonomie
juridique suppose le respect de I’individualité de la personne morale, et donc de son intérét
personnel. La nécessité de distinguer les différents intéréts personnels est proportionnelle a la
vigueur du principe d’autonomie juridique des personnes morales. Or, méme au sein d’un

groupe, le principe est vigoureux (A) et les dérogations strictement encadrées (B).

A. La vigueur du principe d’autonomie juridique

311. Perturbation de ’autonomie. Le principe de 1’autonomie juridique se congoit aisément
a propos d’une personne morale isolée. Il est mis a I’épreuve dans les groupes!?*2. Toutefois,
si le doute est permis quant a I’application de ce principe dans les groupes (1), il doit étre

balay¢ (2).

1. Les raisons de douter de I’application du principe d’autonomie juridique dans les

groupes

312. Animation du groupe. L’organisation groupée de plusieurs personnes morales peut
conduire I’une d’entre elles a animer le groupe, en raison de I’importance de sa participation
ou d’une clause contractuelle. Les décisions prises par chaque personne morale du groupe ne
sont pas nécessairement prises isolément, en considération de leur seul intérét personnel, mais
peuvent s’inscrire dans la logique de I’ensemble. Le pouvoir décisionnel peut également étre

centralisé, et échapper a certaines personnes morales du groupe!?%3.

L’animation peut incomber a des personnes morales dont c’est I’objet méme, comme les
unions'?%*, Elle peut également étre le fait d’une personne morale dont ce n’est pas la finalité

premicre. Dans les groupes de sociétés, ce role peut incomber a une société qualifiée de

1292 p. DE FONTBRESSIN, La volonté individuelle a I'épreuve du droit des groupes, RJ com, 1988, p. 294.

1293 Q. URBAN, La « communauté d'intéréts », un outil de régulation du fonctionnement du groupe de sociétés,
RTD Com. 2000, p. 1.

1294 Sur les unions de coopératives ou d’associations, cf. supra n° 270.
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holding’??’. L’ objet de la holding consiste d’une part en la détention de participations dans le
capital d’une ou plusieurs sociétés et, d’autre part, en 1’exercice des prérogatives attachées a
ces participations en conséquence de leur importance. Les avantages du régime des groupes
de sociétés, principalement fiscaux, expliquent sans doute que la société soit la personne
morale a laquelle il est naturellement recouru pour jouer le rdle de la holding'?°. Pour autant,
rien n’interdit le recours a d’autres formes de personnes morales, dés lors que le role de
holding ne contrevienne pas a sa finalité et que sa spécialité ne I’en empéche pas. Ainsi, un
groupe peut €tre animé par une association, un groupement d’intérét économique, une
fondation, une fondation'*®’, une fondation d’entreprise ou un établissement public,

éventuellement en paralléle de I’existence d’une société destinée a détenir des titres.

L’intérét personnel de la folding est fonction de sa composition et de son objet. L’on congoit
aisément les différences d’intéréts entre holding familiale!'?®®, holding financiére'>*® ou

holding de rachat dans le cadre d’une acquisition avec effet de levier!3%,

La holding peut détenir des titres et gérer ses participations, sans pour autant animer un
groupe. C’est le cas lorsqu’il détient des participations minoritaires. Cette fonction de
détention est parfaitement licite!3?!. Elle peut également animer le groupe lorsque

I’importance de sa participation, un contrat ou une clause statutaire le lui permet.

La fiscalité connait une notion de « holding animatrice ». Celle-ci s’entend d’une société qui,
«outre la gestion d'un portefeuille de participations, participe activement a la conduite de la
politique de leur groupe et au contrdle de leurs filiales et rend, le cas échéant et a titre
purement interne, des services specifiques, administratifs, juridiques, comptables, financiers
et immobiliers ». Jusqu’en 2018, la notion de holding animatrice était particuliérement
employée en matiére d’impo6t sur la fortune et permettait d’exclure de I’assiette de cet imp6t

les biens qualifiés de professionnels. Malgré la suppression de 1’impdt sur la fortune, la

1295 V. not. A. BEETSCHEN, A. CHARVERAT, L. DUGUET, B. GOUTHIERE, et P. JULIEN SAINT-
AMAND, Les Holdings, Guide juridique et fiscal, 7°™ éd., 2017.

1296 Sur le régime de 1’intégration fiscale, cf. supra n® 242 et s.

1297y par ex https://www.pierre-fabre.com/fr/gouvernance , consulté le 16 sept. 2018.

1298y, REINHARD, La holding familiale, Defresnois, 2001, p. 291.

1299 C. monét. fin., art. L. 517-1 et s.

1300 D, PORACCHIA et L. MERLAND, Rép. sociétés, V° LBO (Acquisition avec effet de levier), 2018, § 37.
1301 Com., 2 juil. 1985 : Bull. Joly Sociétés 1986, p. 229, note. W. LE BRAS.
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notion demeure pour la détermination de I’assiette de I’impo6t sur la fortune immobiliére et

pour d’autres régimes!302,

313. Domination du groupe. Les autres personnes morales du groupe sont sous la
dépendance politique de la personne morale animatrice. Cette dépendance est renforcée
lorsque 1’organisation du groupe permet 1’exercice d’un contréle par I’animatrice sur les
autres personnes morales. La personne morale n’anime plus seulement le groupe : elle le
domine. La volonté¢ individuelle de certaines des personnes le composant est alors mise a
I’épreuve'?®3, Si elle ne disparait pas, on peut considérer qu’elle s’atténue'3%4. Ainsi, une
entente ne peut étre caractérisée entre une société et celle qui la contrdle'3%. L’exercice du
pouvoir lié au contrdle par I'intérét dominant peut se faire au détriment des intéréts
dominés'3%, Dans les groupes de sociétés, le risque est tel qu’un auteur propose une
présomption simple de contrariété a I’intérét social des actes de la société qui appartient a un

groupe'3%7.

Une analyse de la jurisprudence permet de balayer le doute quant a I’application du principe

d’autonomie juridique dans les groupes.

2. La certitude de I’applicabilité du principe d’autonomie dans les groupes

314. Affirmation de I’autonomie juridique de la personne morale dans un groupe.
L’autonomie juridique d’une personne morale vis-a-vis des personnes morales du groupe se
déduit de 1’autonomie juridique de cette personne morale vis-a-vis de ses membres. Le lien
direct entre deux personnes morales n’est pas de nature a remettre en cause I’autonomie de

leur patrimoine ou de leur volonté. Le principe est ancien en droit de sociétés, qui a trés tot

1302 Pour I’imp6t sur la fortune immobiliére, CGI, art. 966 ; Pour ’abattement sur les plus-values de cession de
certains titres de sociétés, CGI, art. 150-0-B.

1303 p. DE FONTBRESSIN, La volonté individuelle a I'épreuve du droit des groupes, RJ com, 1988, p. 294.
1304 M. VANHAECKE, Les groupes de sociétés, LGDJ, 1959, p. 317, § 323.
1305 Cons. nat. conc. 26 mars 1991, n° 91-D-12.

1306 J. PAILLUSSEAU, La notion de groupe de sociétés et d'entreprises en droit des activités économiques, D.
2003, p. 2346.

1307.Q. URBAN, La « communauté d'intéréts », un outil de régulation du fonctionnement du groupe de sociétés,
RTD Com. 2000, p. 1.
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reconnu 1’autonomie patrimoniale d’une société vis-a-vis des associés. Dans un arrét rendu en
1891, la Chambre des requétes a énoncé « qu’il est de [’essence des sociétés civiles, aussi
bien que des sociétés commerciales, de créer, au profit de l’individualité collective, des
intéréts et des droits propres et distincts des intéréts et des droit de chacun des membres [et]
que les sociétés civiles constituent, tant qu'elles durent, une personne morale, laquelle est

1308

propriétaire du fonds social »>"°. Par conséquent, I’actif social est la propriété de la société,

et non pas celle, indivise, de ses associés. Le principe est régulierement rappelé par la

Chambre commerciale'3% et les différentes Chambres civiles de la Cour de cassation!319.

Ce principe est parfaitement transposable au sein du groupe. C’est évident, au sein du groupe,
pour les personnes morales qui ont un lien direct. Les droits et intéréts de chaque membre se
distinguent de ceux de la personne morale. C’est également le cas en présence d’un lien
indirect, comme celui qui unit des personnes morales contrdlées par une personne elle-méme
contrdlée. En effet, le lien indirect entre deux personnes suppose qu’elles soient elles-mémes
liées, directement ou non, a une autre personne. Il y a un lien indirect entre une société et sa
sous-filiale, la premiére détenant une participation au capital d’une société qui détient elle-
méme une participation au capital de la seconde ; il y a pareillement lien indirect entre deux
sociétés qui sont controlées par une méme personne. Le lien indirect consiste en une
succession de liens directs et ne peut donc pas remettre en cause 1’autonomie juridique des

personnes morales liées au sein d’un groupe. Plusieurs exemples peuvent étre donnés.

315. Exemple de I’appréciation des difficultés justifiant I’ouverture d’une procédure

collective. L’ouverture d’une procédure collective suppose 1’existence de difficultés : des

difficultés insurmontables hors cessation des paiements pour la procédure de sauvegarde!'3!!,

1308 Req., 23 févr. 1891.

1309V, par ex : Com., 22 mai 1981, n° 79-16.219 : Bull. 1981, IV, n° 221 - Com. 29 nov. 1982, n° 81-12.953 :
Bull. 1982, IV, n° 377 - Com. 28 avr. 1987, n® 85-16.956 : Bull. 1987, IV, n°® 102 - Com. 28 mai 1991, n° 89-
20.587 : Bull. 1991, IV, n° 182 ; Rev. sociétés 1991, p. 764, note Y. GUYON ; RTD civ. 1992, p. 103 note J.
MESTRE - Com., 17 déc. 1991, n° 89-21.607 : inédit - Com., 17 nov. 1992, n° 90-19.073 : Bull. 1992, IV, n°
364 ; Rev. sociétés 1993, p. 585 note P. DELEBECQUE - Com. 9 déc. 1997, n°® 96-17.916 : Bull. 1997, IV, n°
332 : Rev. sociétés 1998, p. 561 note P. DELEBECQUE - Com. 18 mai 1999, n°® 96-19.235 : inédit - Com. 18
déc. 2012, n° 11-27.745 ; Bull. 2012, IV, n° 230 ; D. 2013, p. 2242, note V. BREMOND :; Rev. sociétés 2013,
p- 203, note H. LE NABASQUE ; RTD com. 2013, p. 165, note P. NEAU-LEDUC - Com., 8 oct. 2013, n° 12-
25.787 : inédit; Rev. Sociétés, 2014, p. 233, note T. MASSART.

1310V, par ex : Civ. 3¢, 20 déc. 2000, n° 98-19.343 : Bull. 2000, IIL, n° 200 — Civ. 2, 2 avril 2015, n° 14-14.528 :
Bull. 2015, II, n® 84 ; Gaz. Pal. 16 avr. 2015, p. 26 — Civ. 3%, 6 mai 2015, n° 14-15.222 : Bull. 2015, III, n° 42.

BILC, com., art. L. 620-1.
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un état de cessation des paiements pour le redressement judiciaire!'3!?

, accompagné de
I’impossibilité de se redresser pour la liquidation judiciaire'3'3. Ces difficultés sont appréciées
au regard de la situation personnelle du débiteur. A ce titre, il est indifférent que le débiteur
appartienne a un groupe. Ainsi, s’agissant de 1I’ouverture d’une procédure de sauvegarde au
bénéfice d’une société, « il est indifférent de savoir quelle sera la position que prendra la
société mere dans le cadre de la période d'observation et l'éventuelle élaboration d'un plan
de sauvegarde et que la situation de la société débitrice doit étre appréciée en elle-méme,
sans que soient prises en compte les capacités financieres du groupe auquel elle

appartient »'314,

316. Exemple du préavis a respecter pour rompre une relation commerciale établie). La
rupture brutale d’une relation commerciale établie engage la responsabilité de son auteur et
l'oblige a réparer le préjudice causé'*!>. La brutalité de la rupture s’apprécie notamment au
regard de la durée du préavis respecté aprés la notification de la rupture. Le délai suffisant de
préavis s'apprécie « en tenant compte de la durée de la relation commerciale et des autres

circonstances au moment de la notification de la rupture »'31,

Le fait que deux sociétés controlées par une méme société et ayant noué des relations
commerciales avec une méme personne mettent fin en méme temps aux relations
commerciales établies dans des conditions identiques, sans préavis, ne doit pas conduire a
tenir compte des chiffres d’affaires cumulés des deux sociétés a 1’origine de la rupture pour

apprécier la durée du préavis'3!'”7. 1l en irait autrement si la rupture était concertée!3'3.

312.C. com., art. L. 631-1.
B3 C. com., art. L. 641-1.

1314 Com., 26 juin 2007, n°® 06-20.820 : Bull. 2007, IV, n° 277 ; D. 2007, p. 2764, note M.-L. BELAVAL ; D.
2008, p. 570, note F.-X. LUCAS; Gaz. Pal. 26-27 oct. 2007, p. 21, note C. LEBEL; Dr. et patr. juill.-aofit
2008, p. 103, note C. SAINT-ALARY-HOUIN.

315 C. com., art. L. 442-6, I, 5°.

1316 Com., 9 juill. 2013, n° 12-20.468 : Bull. 2013, IV, n° 115 ; Contrats, conc. consom. 2013, comm. 209, note
N. MATHEY.

1317 Com., 6 oct. 2015, n° 14-19.499 : Bull. 2015, IV ; Rev. sociétés 2016 p., 519, note J.-B. TAP.
1318 Thid.
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De méme, le seul fait que deux sociétés victimes d’une rupture brutale soient contrlées par
une méme société n’est pas suffisant pour leur permettre de bénéficier d’un préavis d’une

durée identique, sauf a ce que les circonstances de la relation le justifient!?!?,

317. Exemple du principe du contradictoire a ’occasion de la révocation d’un dirigeant.
La révocation d’un dirigeant de personnes morales n’a pas nécessairement a étre motivée.
Certaines formes sociales le prévoient expressément. Ainsi, le directeur général d’une société
anonyme est révocable a tout moment par le conseil d'administration!®?°, Pour d’autres
personnes morales, en 1’absence de régle spécifique, les statuts devront préciser la nécessité

d’un juste motif de révocation'3?!,

Si la révocation n’a pas a étre motivée, elle obéit a certaines conditions de forme. En
particulier, elle doit étre mise en ceuvre de maniére loyale!3?2. Cela peut étre problématique
dans les groupes. En effet, il arrive que I’on retrouve un méme dirigeant dans plusieurs
personnes morales d’un méme groupe. C’est une pratique assez courante en maticre de
sociétés, a tel point que le cumul des mandats est réglementé pour certaines formes
sociales'??3. La révocation d’un dirigeant peut justifier qu’il soit mis fin aux autres mandats
qu’il peut exercer dans d’autres personnes morales liées!3?*. Dans une telle situation, la
révocation doit étre loyale et respecter le principe du contradictoire dans chacune des
personnes morales. Il a été jugé que les révocations en cascade conséquentes a la révocation
des mandats exercés dans la société faiticre sont abusives si le dirigeant révoqué n’a pas « été
mis en mesure de s’exprimer utilement devant les différents organes sociaux investis du

pouvoir de le révoquer avant que les décisions de révocation fussent prises »'32.

La distinction des intéréts personnels au sein du groupe est parfaitement justifiée au regard de
la vigueur du principe d’autonomie juridique. Si ce principe est quelque peu tempéré par les

dérogations qui sont admises, 1’on verra que ces derniéres sont strictement encadrées.

1319 Com., 7 oct. 2014, n°® 13-19.692 : inédit ; Contrats, conc. consom. 2015, comm. 8, note N. MATHEY.
1320 C, com., art. L. 225-55.

1321V par ex. pour la société par actions simplifiées, C. com., art. L. 227-5.

1322 Com., 14 mai 2013, n°® 11-22.845 : Bull. 2013, IV, n° 80 ; D. 2013, p. 2319, note B. DONDERO.

1323 Pour les sociétés anonymes a conseil d’administration, C. com., art. L. 225-21 et L. 225-54-1.

1324 Com., 10 févr. 2015, n° 13-27.967 : inédit ; JCP E 2015, 1463, note B. DONDERO — Com., 10 nov. 2015,
n°® 14-20.301 : inédit ; Dr. Sociétés 2016, comm. 12, note M. ROUSSILLE.

1325 Com., 3 mars 2015, n° 14-12.036 : inédit ; Bull. Joly Sociétés 2015, p. 286, note D. PORACCHIA.
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B. L’encadrement strict des dérogations au principe d’autonomie juridique

318. Remise en cause de I’autonomie. Le principe d’autonomie juridique conduit a
distinguer les différents intéréts personnels qui coexistent au sein du groupe. La distinction
est rendue nécessaire par la vigueur de ce principe, auquel il n’est dérogé que de maniére

exceptionnelle au sein d’un groupe.

Une personne morale ne va plus étre considérée comme autonome, en raison du
comportement d’une autre. Cette dérogation peut se concevoir comme le « dépassement » de
la personnalité morale!3?°. Elle ne consiste pas en une disparition de la personnalité morale.

Ainsi, I’action en nullité pour fictivité d’une personne morale n’est pas une dérogation a

1327

b

I’autonomie juridique de cette personne, mais une remise en cause de son existence
contrairement a l'action en extension d’une procédure collective fondée sur la fictivité d'une

1328

personne morale'*~® ou ’action en déclaration de simulation motivée par la fictivité d’une

société cessionnaire d’un bien immobilier!3?°.

En droit positif, les dérogations a 1’autonomie juridique sont admises et se manifestent de
plusieurs maniéres, mais ne sont mises en ceuvre que dans des circonstances particuliéres, en

dehors (1) ou, pour celles qui y sont éligibles, dans le cadre d’une procédure collective (2).

1. Hors procédure collective

319. Dérogations générales. Les dérogations au principe d’autonomie juridique peuvent

jouer aussi bien en matiére contractuelle (a) que délictuelle (b).

1326 H. PAERELS, Le dépassement de la personnalité morale, Contribution & I’étude des atteintes a I’autonomie
des personnes morales en droit privé et droit fiscal frangais, th. Lille 11, 2008, p. 113, § 87.

1327V, par ex. Com., 16 juin 1992, n° 90-17.237 : Bull. 1992, IV, n° 243 ; D. 1993, p. 508, note L. COLLET.

1328 Com., 19 févr. 2002, n° 98-20.578 : Bull. 2002, IV, n° 33 ; JCP E 2002, p. 1520, note P. PETEL; Dr. et patr.
juill.-aoGt 2002, p. 104, obs. D. PORACCHIA.

1329 Civ. 3¢, 18 mai 2017, n° 16-14.750 : inédit ; Rev. sociétés 2017 p. 711, note T. DE RAVEL D'ESCLAPON.
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a. En matiére contractuelle

320. Apparence et groupe. En raison de son effet relatif, un contrat ne crée d'obligations
qu'entre les parties. Les tiers ne peuvent ni demander I'exécution du contrat, ni se voir

contraints de l'exécuter.

Au sein d’un groupe, le lien entre personnes morales n’est pas a lui seul suffisant pour faire
supporter les engagements contractuels d’une personne par une autre. En droit des sociétés, il
est méme admis que dans les sociétés a responsabilité limitée et les sociétés par actions,

1330

I’associé n’est tenu a aucun devoir positif de loyauté envers la société'--?, et doit seulement

s’abstenir d’étre déloyal'3*!, par exemple en concurrengant de maniére déloyale la société!332,

En maticére contractuelle, 1’application de la théorie de 1’apparence permet de faire produire
les effets escomptés a 1’acte conclu par une partie sur la base d’une erreur légitime. Ainsi,

’acte conclu avec un héritier apparent!33* ou un mandataire apparent'33* est valide.

L’application de la théorie de 1’apparence a une personne morale appartenant a un groupe est
admise. Elle va ainsi permettre de déroger au principe d’autonomie juridique. En raison de
I’immixtion d’une personne morale dans la gestion d’une autre, le cocontractant de cette
derniere peut légitimement étre conduit a croire que la premicre est également partie au
contrat'333. Tel a été le cas lorsqu’une société, qui détenait la majorité du capital d’une autre,
avait une adresse électronique similaire, le méme domicile et le méme dirigeant que la
seconde, est intervenue en revanche au stade précontentieux, lorsque le créancier s'apprétait a

saisir la juridiction en paiement de la créance, a plusieurs reprises, pour discuter le montant

1330 7 -M. GARINOT, La loyauté en droit des sociétés : une obligation en clair-obscur, RLDA 2014, p. 91 —
Contra, G. TERRIER, Le devoir de loyauté des actionnaires, Gaz. Pal. 6 juin 2016, p. 24.

1331 K. GREVAIN-LEMERCIER, Le devoir de loyauté en droit des sociétés, PUAM, 2013, p. 312, § 413.

1332 Com., 15 nov. 2011, n° 10-15.049 : Bull. 2011, IV, n° 188 ; JCP E 2011, 1893, note A. COURET et B.
DONDERO ; Dr. sociétés 2012, comm 24 , note M. ROUSSILLE ; Rev. sociétés 2012, p. 292, note L.
GODON ; RTD com. 2012, p. 134, note A. CONSTANTIN- Com., 19 mars 2013, n°® 12-14.407 : inédit ; Rev.
sociétés 2013, p. 358, note S. PREVOST - Com., 10 sept. 2013, n® 12-23.888 : Bull. 2013, IV, n° 131 ; Dr.
sociétés 2014, comm. 3, note R. MORTIER.

1333 Civ., 26 janv. 1897 : Bull. civ. 1897, n°® 12.

1334 Ass. plén., 13 déc. 1962, n°® 57-11.569 : Bull. Ass. Plén. 1962, n° 2 ; RTD civ. 1963, p. 572, note G.
CORNU.

1335 Com., 12 juin 2012, n° 11-16.109 : Bull. 2012, IV, n° 121 ; Dr. sociétés 2012, comm. 157, note R.
MORTIER ; J. SCHMEIDLER, La responsabilité¢ de la société mére pour les actes de sa filiale, D. 2013, p.
584.
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de l'obligation, en proposant notamment un montant moindre tiré de remises consenties a
l'occasion de commandes précédentes, et tenter d'obtenir un arrangement amiable, laissant
ainsi croire au créancier qu'elle se substituait a la seconde société dans l'exécution du

contrat!336,

Cette dérogation au principe d’autonomie juridique est encadrée. En effet, la 1égitimité de la
croyance du cocontractant est appréciée strictement. Ainsi, I’implication d’une société dans la
conception et I'exécution d’accords auxquels une de ses filiales est partie, notamment en
consentant et en organisant les financements nécessaires au montage, la communication de
I’opération a la presse et les interventions devant une commission d’enquéte parlementaire
chargée d'analyser 1'opération sont des motifs impropres a faire apparaitre une immixtion de
cette société de nature a créer pour les tiers une apparence trompeuse propre a permettre de

croire légitimement qu’elle était partie aux accords'37.

Toutefois, en raison de 1’exigence d’une croyance légitime, la théorie de I’apparence semble
difficilement invocable entre deux personnes au sein d’un méme groupe. Par exemple, en
matiere de groupe de sociétés, dans une affaire « RHODIA », la filiale d’une société,
considérant avoir été insuffisamment capitalisée lors de sa création - ce qui I’aurait empéché
de faire face a un passif social et environnemental - a prétendu au bénéfice d’un soutien de la
part de la société la contrdlant. Elle soutenait qu’un engagement a supporter les passifs en
cause avait été¢ implicitement pris en considération des déclarations du président du conseil
d’administration de la société la controlant évoquant l'objectif « d'apurer le passé ». Les
juges ont considéré que sans aucune référence a un engagement général illimité, ces
déclarations n'avaient d'autre objet que de justifier une augmentation de capital et n'avaient

pu faire naitre une croyance légitime de la filiale en un soutien de la société la controlant!338,

321. Contrat de travail et groupe. Les particularités de la situation des salariés au sein d’un
groupe de personnes morales justifient plusieurs dérogations significatives au principe

d’autonomie juridique.

1336 Com., 3 fév. 2015, n® 13-24.895 : Bull. 2015, IV, n° 14 ; D. 2015, p. 374 ; Gaz. Pal., 12 mai 2015, p. 27,
note J.-M. MOULIN ; JCP E 2015, 1159, note B. DONDERO ; LEDC 2015, n° 4, p. 7, note M. CAFFIN-
MOI ; RDC 2016, p. 35, note R. LIBCHABER.

1337 Ass. plén., 9 oct. 2006, n° 06-11.056 : Bull. Ass. Plén. 2006, n° 11 ; JCP G 2006, p. 2009-2012, note T.
BONNEAU ; D. 2006, p. 2525, note X. DELPECH ; RTD civ. 2007, p. 145, note P.-Y. GAUTIER.

1338 CA Paris, 17 sept. 2013, n°® 12/02203 : Rev. sociétés 2014, p. 297, note C. TABOUROT-HYEST — méme
aff., Com., 12 mai 2015, n°® 13-27.716 : inédit ; Dr. sociétés 2015, comm. 163, note R. MORTIER.
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Par exemple, le comportement de I’employeur qui procéde a des licenciements peut étre mis
en perspective avec la logique du groupe auquel il appartient. Ainsi, ont été¢ considérés
comme sans cause réelle et sérieuse les licenciements pour motif économique justifiés par la
cessation d’activité de ’employeur « imputable a des décisions du groupe |[...] non pas pour
sauvegarder sa compétitivité, mais afin de réaliser des économies et d'améliorer sa propre
rentabilité, au détriment de la stabilité de l'emploi dans ['entreprise concernée », I'employeur
ayant par conséquent agi avec « une légereté blamable » et que les licenciements étaient

dépourvus de cause réelle et sérieuse'3%.

Un autre exemple peut étre trouvé dans le régime de 1’homologation du plan de sauvegarde
de I’emploi créé par la loi de sécurisation de I’emploi de 2013'34°, Le plan de sauvegarde de
I’emploi, destiné a éviter les licenciements ou en limiter le nombre, doit intégrer un plan de

reclassement des salariés dont le licenciement ne pourrait étre évité!34!

. Il est établi, par
accord collectif'**? ou, a défaut, par ’employeur!3#. Dans ce dernier cas de figure, le plan est
alors soumis a I’homologation de 1’autorité administrative qui apprécie I’effectivité du plan
quant a sa fonction de reclassement, notamment au regard des « moyens dont disposent
U'entreprise, l'unité économique et sociale et le groupe »**. Le juge administratif peut
annuler I’homologation, notamment lorsque « au regard des moyens dont dispose le groupe
[dont fait partie la personne morale-employeur], /'enveloppe financiére consacrée au plan de
sauvegarde de l'emploi est insuffisante, notamment pour permettre d'assurer le reclassement

des salariés dans le groupe a l'étranger »'3%,

Surtout, les juridictions sociales ont développé une théorie, dite du co-emploi, qui a eu,
pendant un temps, des effets particuliérement remarquables sur 1’autonomie juridique des
personnes morales au sein d’'un méme groupe. La théorie du co-emploi a pour objet la

recherche, a c6té de I’employeur de droit, d’'un employeur de fait, le coemployeur, et d’en

1339 Soc., 1¢f février 2011, n° 10-30.045 : Bull. 2011, V, n° 42 ; Rev. sociétés 2011, p. 154, note A. COURET.
1340 1., n° 2013-504, 14 juin 2013, relative a la sécurisation de l'emploi, art. 18.

341 C trav., art. L. 1233-61.

1342 C. trav., art. L. 1233-21-1 et s.

1383 C. trav., art. L. 1233-24-4.

134 C. trav., art. L. 1233-57-3.

1345 CAA Nancy, 23 juin 2014, n° 14NC00528 : R. DAMMANN et B. GALLO, La loi de sécurisation de
I’emploi et le droit des procédures collectives ne font pas bon ménage, Bull. Joly Entr. 2014, p. 281.
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tirer les conséquences en termes de responsabilité contractuelle!346

. La situation de co-emploi
permet d’ajouter a la relation entre un salarié et son employeur un autre débiteur, que I’on
imagine plus solvable. Cela explique que la situation de co-emploi soit surtout invoquée par
des salariés ayant subi un licenciement économique consécutif a 1I’ouverture d’une procédure
collective a I’égard de I’employeur. Le co-emploi ne repose pas néanmoins sur des régles de

droit des procédures collectives.

La théorie du co-emploi a connu des évolutions significatives depuis une dizaine d’années.
Les juges ont d’abord retenu la qualification d’« employeurs conjoints » en présence d’un lien
de subordination entre un salarié et une autre personne, généralement associ¢ de son

1347

employeur'>*/, puis en raison de la « confusion d’intéréts, d’activités et de direction » entre

I’employeur et une autre personne!348,

Par la suite, I’appréciation de la confusion d'intéréts, d'activités et de direction entre un
employeur et une autre personne a paru s’assouplir, les juges ayant caractérisé cette confusion
dans des situations fréquentes dans les groupes intégrés de sociétés, disposant d’une direction
et de services communs. Ainsi, la qualit¢ de coemployeur des salariés de sa filiale a été
reconnue a la société qui détenait la quasi-totalité du capital de la filiale, qui dictait a celle-ci
« ses choix stratégiques » et « intervenait de maniere constante dans les décisions concernant
la gestion financiere et sociale de la cessation d'activité » de 1’employeur, assurant ainsi « la

direction opérationnelle et la gestion administrative de sa filiale »'3%

ou a la société qui
s’¢tait directement immiscée dans la gestion du personnel de sa filiale, « au-dela de la
communauté d'intéréts et d'activités résultant de l'appartenance a un méme groupe » dans la
mesure ou cette société assurait le recrutement des cadres de sa filiale, placés sous 1’autorité
hiérarchique de cette société, et décidait unilatéralement de l'attribution de primes aux

cadres'3*°. Face a cette « fatalité », il a semblé un temps délicat de dissocier la qualité de

1346 B, REYNES, Groupes de sociétés : la théorie du coemploi, JCP S 2012 ét. 27.

1347V, par ex. Soc., 22 janv. 1992, n°® 87-44.284 : Bull. 1992, V, n° 23 ; Y. PAGNERRE, Regard historique sur
le co-emploi, Dr. Social, 2016, p. 550 — Soc., 12 juil. 2005, n° 03-45.394 : Bull. 2005, V, n° 244 ; Dr. social
2005, p. 1045, note J. SAVATIER.

1348 Soc., 11 juil. 2000, n°® 98-40.146 : inédit - Soc., 4 oct. 2007, n° 06-44.486 : inédit.

1349 Soc., 18 janv. 2011, n°® 09-69.199 : Bull., 2011, V, n° 23 ; Rev. sociétés 2011, p. 154, note A. COURET ;
RDT 2011, p. 634, note G. AUZERO.

1350 Soc., 12 sept. 2012, n°® 11-12.351 : inédit ; Bull. Joly Sociétés, 2012, p. 464.
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coemployeur du groupe de sociétés, au point d’en é&tre devenu une véritable

« pathologie »'33!.

Puis la Chambre sociale a amorcé un mouvement de retour a la rigueur dans 1’appréciation de
la situation de co-emploi'3*? dont le point d’orgue fut un arrét rendu dans le cadre de la

liquidation judiciaire d’une société francaise du groupe MOLEX.

Dans cette affaire, une société de droit américain a fermé le site d’une de ses filiales
frangaises. L’ensemble des salariés de la filiale est licencié pour motif économique. Certains
d’entre eux contestent le licenciement devant la juridiction prud’homale. Par la suite, une
procédure de liquidation judiciaire est ouverte contre la filiale, les salariés invoquant alors la
qualité de coemployeur de la société américaine. Les juges du fond ont caractérisé 1’existence
d’une situation de co-emploi entre la société américaine et sa filiale, en retenant notamment
que cette derniere était dirigée par des cogérants nommés par la société américaine et que
celle-ci était « intervenue pour la fermeture du site de Villemur-sur-Tarn et pour faire
fabriquer aux USA les piéces jusque-la fabriquées par la [filiale] ainsi que pour produire des
piéces pour étre stockées |[...] pour prévenir un risque de gréve »'333, La Chambre sociale
énonce dans un attendu de principe que « hors l'existence d'un lien de subordination, une
société faisant partie d'un groupe ne peut étre considérée comme un coemployeur a l'égard
du personnel employé par une autre, que s'il existe entre elles, au-dela de la nécessaire
coordination des actions économiques entre les sociétés appartenant a un méme groupe et de
l'état de domination économique que cette appartenance peut engendrer, une confusion
d'intéréts, d'activités et de direction se manifestant par une immixtion dans la gestion

économique et sociale de cette derniére »'3>*

. Or, la Chambre sociale reléve que le fait que
les dirigeants de la filiale proviennent du groupe et que la société américaine ait pris dans le
cadre de la politique du groupe des décisions affectant le devenir de la filiale et se soit

engagée a fournir les moyens nécessaires au financement des mesures sociales liées a la

1351 7. PEROTTO et N. MATHEY, La mise en jeu de la responsabilité de la société mére est-elle une fatalité ?
Regards croisés sur les groupes de sociétés et le risque de co-emploi, JCP S 2014, p. 1262.

1352 Soc., 25 sept. 2013, n°® 12-14.353 : inédit.
1353 CA Toulouse, 7 févr. 2013, n° 12/04197.

1354 Soc., 2 juil. 2014, n°® 13-15.208 : Bull. 2014, V, n°® 159 ; D. 2014, p. 1502 ; JCP S 2014, act. 264 ; JCP G
2014, 848, note G. DESSUS-LE-MOUSTIER ; Gaz. Pal., 17 juil. 2014, p. 26 ; Cah. soc. 2014, p. 511, note J.
ICARD ; Bull. Joly Sociétés 2014, p. 394, note N. PELLETIER ; Bull. Joly Sociétés 2014, p. 418, note F-X.
LUCAS ; Rev. sociétés 2014, p. 709, note A. COURET et M.-P. SCHRAMM.
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fermeture du site et a la suppression des emplois ne pouvait suffire a caractériser une

situation de co-emploi.

Dans cette décision, la Chambre sociale précise les critéres d’appréciation de la confusion
d'intéréts, d'activités et de direction. Cette confusion ne peut résulter de la « nécessaire
coordination des actions économiques » au sein d’un groupe mais de I’immixtion
« anormale » dans la gestion de ’employeur. Le critere de "immixtion « directe », retenu

dans des décisions antérieures, est ainsi abandonné'3>>.

Cette décision a été suivie au fond, et la jurisprudence de la Chambre sociale est constante
depuis lors. Ainsi, les juges ont considéré que ne permettaient pas de caractériser une
situation de co-emploi dans un groupe de sociétés dans lequel les dirigeants d’une filiale
proviennent du groupe et sont en étroite collaboration avec la société mére, le fait que celle-ci
ait pris, durant les quelques mois suivant la prise de controle de la filiale des décisions visant
a sa réorganisation dans le cadre de la politique du groupe, puis ait renoncé a son concours
financier destiné a éviter une liquidation judiciaire de la filiale, tout en s'impliquant dans les

1356

recherches de reclassement des salariés au sein du groupe'->° ou le fait que celle-ci ait apporté

a sa filiale un important soutien financier et que pour le fonctionnement de la filiale aient été

signées une convention de trésorerie ainsi qu'une convention générale d'assistance moyennant

1357

rémunération’>>’. La caractérisation d’une situation de co-emploi suppose désormais une

« situation exceptionnelle »'3>8,

Outre ces applications en matiére contractuelle, les dérogations au principe d’autonomie

juridique au sein d’un groupe peuvent intervenir en matiére délictuelle.

1355 Soc., 12 sept. 2012, n°® 11-12.351 : inédit ; Bull. Joly Sociétés, 2012, p. 464.

1356 Soc., 10 déc. 2015, n° 14-19.316 : Bull. 2015, V ; D. 2016, p. 16 ; LEDC 2016, p. 1, note F.-X. LUCAS —
Soc. 17 mai 2017, n° 15-27.766 : inédit.

1357 Soc., 7 mars 2017, n° 15-16.865 : Bull. 2017, V ; Rev. sociétés 2018, p.- 58, note E. SCHLUMBERGER —
Soc., 13 juill. 2017, n° 16-13.699 : inédit.

1358 p. BAILLY, Le co-emploi : une situation exceptionnelle, JCP S, 2013, p. 1142.
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b. En matiere délictuelle

322. Immixtion fautive. En principe, nul n’est responsable que de son propre fait!3*°. Les
membres d’une personne morale ne sont donc, en principe, ni responsable du fait de cette
personne ni, au sein d’un groupe, de celui d’une autre personne morale. Si pour certaines
personnes morales, les membres répondent indéfiniment des dettes de la personne morale, les
créanciers de la personne morale ne peuvent poursuivre le paiement des dettes contre un

membre qu’aprés avoir vainement mis en demeure la personne morale!3¢°,

Pour autant, il peut étre dérogé au principe d’autonomie juridique lorsqu’une personne autre
que celle a ’origine du dommage a contribu¢ a la réalisation de celui-ci. La dépendance
politique dans laquelle peuvent se trouver les personnes morales faisant partie d’un groupe
est propice a la reconnaissance d’une telle situation, en particulier dans certains groupes de

sociétés ou le pouvoir décisionnel est centralis¢, et I’immixtion naturelle.

Toutefois, ’immixtion seule n’est pas opératoire. La dérogation a I’autonomie juridique n’est
admise qu’en cas d’immixtion fautive. A ce titre, un paralléle peut étre fait avec la
jurisprudence en matiére de co-emploi'?¢!. Ainsi, lorsque la stratégie d’un groupe de sociétés,
décidée par une seule d’entre elles consiste a intégrer verticalement les autres sociétés et se
traduisant par des consignes données a ces derniéres ne les privent pas d’autonomie, la
rupture brutale de contrats par deux de ces sociétés ne peut étre imputée a la société
animatrice'3%2. Cette dérogation, purement jurisprudentielle en droit positif, pourrait étre
consacrée par la loi. Elle figurait notamment dans un projet de réforme de la responsabilité
civile, qui prévoyait, pour les seules sociétés, qu'une société ne répondait du dommage causé
par la société qu’elle contrdlait ou sur laquelle elle exergait une influence notable que si, par
une participation a un organe de cette société, une instruction, une immixtion ou une
abstention dans sa gestion, elle avait contribué de manicre significative a la réalisation du
dommage'3%. Un autre projet, plus ambitieux, prévoyait qu’« est responsable celui qui

controle [’activité économique ou patrimoniale d’un professionnel en situation de

1359 C. civ., art 1240.

1360 pour les sociétés civiles, C. civ., art. 1857 et 1858 ; Pour les sociétés en nom collectif, C. com., art. L. 221-
1 ; Pour les groupements d’intérét économique, C. com., art. L. 251-6.

1361 Sur cette question, cf. supra n° 321.
1362 Com., 20 mai 2014, n°® 12-26.705 : Bull. 2014, IV, n° 90 ; Rev. crit. DIP 2014, p. 832 note O. BOSKOVIC.

1363 F TERRE (dir.), Pour une réforme du droit de la responsabilité civile, Dalloz, 2011, art. 7.

240



dépendance, bien qu’agissant pour son propre compte, lorsque la victime établit que le fait
dommageable est en relation directe avec ’exercice du contréle. 1l en est ainsi des sociétés
méres pour les dommages causés par leur filiales [...] »'3%*. Malgré ’absence d’une telle

disposition, la jurisprudence fournit plusieurs exemples de dérogations en maticre délictuelle.

323. Exemple en matiére de pratiques anti-concurrentielles. La dérogation au principe
d’autonomie juridique des personnes morales en maticre de responsabilité civile délictuelle
est particuliérement mise en ceuvre en matiére de répression des pratiques anti-

concurrentielles, en droit frangais comme communautaire.

Selon la jurisprudence de la Cour de Justice de 1I’Union européenne, les pratiques
anticoncurrentielles commises par une société sont présumés imputables a la société qui en

tl365

détient la totalité du capital, directemen ou indirectement'?%, Il ne s’agit que d’une

présomption, qui peut étre renversée en apportant des éléments de preuve suffisants de nature

a démontrer que la filiale s’est comportée de fagon autonome sur le marché!3¢7

Cette jurisprudence est appliquée en France sous le contréle de la Chambre commerciale de
la Cour de cassation. Ainsi, les pratiques de de la filiale d’une société peuvent lui étre
imputées en raison de la composition de I’équipe dirigeante de la filiale, « formée de
personnels de la société mere », du comportement de la société auprés des clients de sa
filiale, de I’intervention active dans la promotion et la diffusion des produits de la filiale,
celle-ci ne disposant alors que de la marge de manceuvre induite par I'éloignement

géographique entre une société et sa filiale!36®,

324. Exemple du préjudice des salariés. Parallelement a 1’évolution de sa jurisprudence sur
le co-emploi, la Chambre sociale de la Cour de cassation a admis que les salariés sont en droit

d'agir sur le terrain délictuel contre une société qui n’est pas leur employeur a laquelle ils

1364 p. CATALA (dir.), Avant-projet de reforme du droit des obligations, Rapp., 2005, art. 1360.

1365 CJCE, 10 sept. 2009, aff. C-97/08 : Rec. CJCE 2009, 1-08237 ; Bull. Joly Sociétés, 2010, p. 69, note C.
PRIESTO.

1366 CJUE, 20 janv. 2011, aff. C-90/09 : Rec. CJUE 2011, 1-00001 ; Bull. Joly Sociétés 2011, p. 318, note G.
DECOCQ.

1367 CJCE, 16 nov. 2000, aff. C-286/98 : Rec. CJCE 2000, 1-09925.

1368 Com., 6 janv. 2015, n° 13-21.305 : Bull. 2015, IV, n° 1 ; D. 2015, p. 156 ; LEDC 2015, n° 4, p. 7, note M.
CAFFIN-MOL.
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reprochent des choix de gestion ayant conduit a la liquidation judiciaire de leur employeur et

a leur licenciement!3%,

Surtout, dans un arrét rendu une semaine aprés ’arrét MOLEX!370, ]la Chambre sociale a
admis la responsabilit¢ de la société¢ qui, directement ou indirectement, « avait pris des
décisions dommageables pour [la société-employeur]|, qui avaient aggravé la situation
économique difficile de celle-ci, ne répondaient a aucune utilité pour elle et n'étaient
profitables qu'a son actionnaire unique » ayant ainsi, par sa « faute et légereté blamable,
concouru a la déconfiture de l'employeur et a la disparition des emplois qui en est

résulté »'37!, Cette solution a été confirmée par la suite'372.

A coté de ces dérogations d’application générale, certains mécanismes propres au droit des

procédures collectives peuvent permettre de déroger au principe d’autonomie juridique.

2. Dans le cadre d’une procédure collective

325. Dérogation aprés ouverture d’une procédure collective. Les personnes morales de
droit privé sont éligibles a ’ouverture d’une procédure collective de sauvegarde'*”, de
redressement'3’* ou de liquidation judiciaire'3”. Les difficultés justifiant I’ouverture de telle
ou telle procédure s’apprécient en considération de la situation personnelle du débiteur.

\

L’ouverture d’une procédure collective ne remet pas a elle seule en cause 1’autonomie

1369 Soc., 28 sept. 2010, n° 09-41.243 : inédit.
1370 Sur cet arrét, cf. supra n® 321.

371 Soc., 8 juil. 2014, n® 13-15.573 ; Bull. 2014, V, n° 180 ; D. 2014 p. 1552 ; Cah. Soc. p. 1, note F-X.
LUCAS ; Bull. Joly Sociétés 2014, p. 398, note E. MOUIAL-BASSILANA ; Rev. sociétés 2014, p. 709, note
A. COURET et M-P. SCHRAMM.

1372y, par ex. Soc., 24 mai 2018, n° 16-22.881 : Bull. 2018, V ; JCP E 2018, 1434, note J. GRANGE, F.
AUBONNET et F. TERRROUX-SFAR.

373 C. com., art. L. 620-2.
1374 C. com., art. L. 631-2.

375 C. com., art. L. 640-2.
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juridique du débiteur. Par exemple, I’appartenance du débiteur a un groupe est indifférente

sur ’appréciation de sa situation!37°,

Toutefois, il peut étre dérogé a ce principe, soit en étendant la procédure collective ouverte a
une autre personne que le débiteur (a) soit en retenant la responsabilité du dirigeant de fait du

débiteur en raison d’une faute de gestion ayant conduit a une insuffisance d’actif (b).

a. L’extension de procédure collective

326. Principe de ’extension de procédure. A la demande de I'administrateur, du mandataire
judiciaire, du débiteur ou du ministére public, la procédure collective ouverte peut étre
étendue a une ou plusieurs autres personnes'*’’. L’action en extension de procédure n’est pas
exclusive au groupe de personnes morales, mais celui-ci est un terrain favorable. Lorsque les
conditions en sont réunies, I’extension de procédure provoque la réunion des patrimoines du
débiteur et de la personne a laquelle la procédure est étendue et implique une unité de
procédure et de solution'37%. Aussi, cette action est strictement encadrée, et I’extension n’est

prononcée qu’en cas de confusion de patrimoine ou de fictivité de la personne morale.

327. Confusion de patrimoine. Une procédure collective peut étre étendue a une autre
personne que le débiteur en cas de confusion de patrimoines. Cette confusion peut résulter de
I’existence de « relations financiéres anormales » entre le débiteur et une personne a laquelle
la procédure collective sera étendue'3”°. Ainsi, la « passivité inhabituelle et répétée de facon
systématique » dans le recouvrement de loyers caractérise des relations financiéres anormales
entre le bailleur et le locataire, justifiant 1’extension de la procédure de liquidation judiciaire
du locataire au bailleur pour confusion de leur patrimoine'?*°, Ce n’est pas tant le caractére

préjudiciable au débiteur des relations financiéres anormales qui est reproché a celui auquel

1376 Com., 26 juin 2007, n® 06-20.820 : Bull. 2007, IV, n° 277 ; D. 2007, p. 2764, note M.-L. BELAVAL ; D.
2008, p. 570, note F.-X. LUCAS; Gaz. Pal. 26-27 oct. 2007, p. 21, note C. LEBEL; Dr. et patr. juill.-aofit
2008, p. 103, note C. SAINT-ALARY-HOUIN.

1377 Pour la procédure de sauvegarde, C. com., art. L. 621-2 ; pour la procédure de redressement judiciaire, C.
com., art. L. 631-7 ; pour la procédure de liquidation judiciaire, C. com., art. L. 641-1.

1378 J.-J. DAIGRE, Rép. sociétés, V° Entreprises en difficulté (Personnes morales et dirigeants), 2018, § 104.

1379 Com., 16 juin 2015, n°® 14-10.187 : Bull. 2015, IV ; Rev. sociétés 2015, p. 545, note P. ROUSSEL-GALLE ;
Gaz. Pal. 20 oct. 2015, p. 29, note F. REILLE.

1380 Com., 26 mai 2010, n° 09-66.615, inédit.
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1381
b

la procédure collective est étendue mais la «volonté systématique » dont elles

procédent!3¥2, Toutefois, les flux financiers anormaux n’ont pas a s’inscrire dans la durée, et

une anomalie unique peut caractériser la confusion!33,

Toutes les relations financic¢res entre personnes morales ne peuvent justifier I’extension de
procédure. Par exemple, dans un groupe de sociétés, les conventions de gestion de trésorerie,
les échanges de personnel, des activités communes et des mouvements de fonds ne
caractérisent pas en eux-mémes des relations financiéres anormales entre plusieurs sociétés,

justifiant que la procédure collective ouverte a ’égard de 1’une soit étendue aux autres'384,

La confusion de patrimoine peut également résulter d’un « état d'imbrication inextricable »

entre les patrimoines du débiteur et d’une autre personne!3%>,

328. Fictivité de la personne morale. Une procédure collective peut également étre étendue
a une autre personne que le débiteur lorsque, celui-ci est une personne morale fictive'386.
L’action en extension pour fictivité de la personne morale n’est pas assimilable a une action
en nullité de la société, en ce qu’elle n’a pas pour but de remettre en cause son existence,

mais a étendre la procédure collective ouverte'?%”

. La fictivité suppose que le débiteur ne soit
pas le véritable « maitre de [’affaire », et que ce dernier agisse sous couvert de la personnalité
morale du débiteur'388. Ainsi, est fictive la société civile immobiliére qui, en donnant a bail
une partie de ses locaux a une société a responsabilité limitée, a mis en fait a la disposition de
celle-ci l'intégralité de son actif; ne disposant pas d'autre ressource que le loyer, et avait été

créée a la seule fin de faire échapper cet immeuble aux poursuites des créanciers de la société

1381 Com., 16 juin 2015, n°® 14-10.187 : Bull. 2015, IV ; Rev. sociétés 2015, p. 545, note P. ROUSSEL GALLE ;
Gaz. Pal. 20 oct. 2015, p. 29, note F. REILLE.

1382 Com., 11 fév. 2014, n° 13-12.270 : inédit.
1383 Com., 1 avr. 2014, n° 13-13.744 : inédit.

1384 Com., 19 avr. 2005, n° 05-10.094: Bull. 2005, IV, n® 92 - Com. 16 déc. 2014, n°® 13-24.161 : Bull. 2014, IV,
n° 190 ; D. 2015, p. 70 ; Gaz. Pal. 22 janv. 2015, p. 13, RLDA 2015, 5448, note M. DE MONTAIGNE ; Rev.
sociétés 2015, 202, note L. C. Henry.

1385 Com., 24 oct. 1995, n° 93-11.322 : inédit ; Dr. sociétés 1995, 238, note Y. CHAPUT.
1386 C, com., art. L. 621-2.

1387 Com., 19 févr. 2002, n° 98-20.578 : Bull. 2002, IV, n° 33 ; JCP E 2002, p. 1520, note P. PETEL; Dr. et patr.
juill.-aoGt 2002, p. 104, obs. D. PORACCHIA.

1388 Ibid.
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a responsabilité limitée!3%. Pour certains auteurs, le critére de fictivité ne suffit pas, a lui seul,
a fonder I'extension de la procédure et doit étre complété par des éléments établissant la
confusion de patrimoine!3*°, Dans un groupe, une telle situation pourrait survenir en présence

d’une personne morale qui ne serait créée qu’a des fins frauduleuses.

Outre I’extension de procédure collective, ’action en responsabilité contre un dirigeant de
fait du débiteur pour insuffisance d’actif permet de déroger au principe d’autonomie juridique

a I’occasion d’une procédure collective.

b. La responsabilité du dirigeant de fait pour insuffisance d’actif

329. Insuffisance d’actif et direction de fait. Lorsque la liquidation judiciaire d'une société
fait apparaitre une insuffisance d'actif, le tribunal peut, en cas de faute de gestion ayant
contribu¢ a cette insuffisance d'actif, décider que le montant de cette insuffisance d'actif sera
supporté, éventuellement solidairement, par les dirigeants ayant contribué¢ a la faute de
gestion!?!, L’insuffisance d’actif peut étre supportée par les dirigeants de droit comme de
fait'3%2, ¢’est-a-dire ceux qui exercent une activité positive de gestion et de direction, en toute

liberté et indépendance, de fagon continue et réguliére!3%3.

Au sein d’un groupe, une personne morale peut étre qualifiée de dirigeant de fait d’une autre,

1394

éventuellement en raison d’un lien indirect comme le controle Dans ce cas, la

responsabilité pour faute de gestion du dirigeant de fait ayant conduit a une insuffisance
d’actif n’est qu’une application particuliére a la liquidation judicaire des principes dégagés

quant a la dérogation au principe d’autonomie en matiére délictuelle!3%.

138 Com., 25 nov. 1997, n® 95-17.864 : inédit ; Rev. sociétés 1998, p. 586, note C. PORTERON.

1390 M.-J. CAMPANA, M. DIZEL, L.-P. BARRATIN et R. FERNANDEZ, Rép. sociétés, V° Entreprises en
difficulté (Conditions d'ouverture), 2018, § 244.

1391 Sur cette question en matiére de dirigeant de société, cf. supra n° 180 ets.
1392 Sur la direction de fait, cf. supra n°® 298.
1393 Com., 25 janv. 1994, n° 91-20.007: inédit ; RIDA 1994, n° 457.

1394 Com., 6 juin 2000, n°® 96-21.134 : inédit - Com., 6 fév. 2001, n° 98-15.129 : Bull. 2001, IV, n° 33 ; D. 2002,
p. 81, note J.-P. SORTAIS.

1395 Sur cette question, cf. supra n® 322.
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En dépit de ces différentes dérogations, le principe d’autonomie juridique trouve a
s’appliquer au sein des groupes de personnes morales. En raison de cette autonomie, les
différents intéréts personnels doivent étre distingués. Par ailleurs, certains groupes sont
susceptibles d’étre qualifiés d’entreprise. Il convient de vérifier qu’au sein de ces groupes, les

intéréts personnels doivent étre distingués des intéréts de 1’entreprise.

II. Les intéréts de Pentreprise

330. Entreprise. Au sein d’un groupe, les intéréts des différentes personnes morales ne sont
pas les seuls intéréts en présence. Les activités des personnes morales du groupe peuvent
intéresser plus ou moins directement d’autres personnes. C’est particulicrement le cas
s’agissant des groupes ayant une activité économique et qui peuvent en conséquent étre

congus comme des entreprises.

Si le groupe recoit une telle qualification, afin de démontrer que les intéréts de 1’entreprise ne
se confondent pas avec les intéréts des personnes morales composant le groupe, il faut
d’abord identifier ce que peut étre I’entreprise (A) pour pouvoir confronter les intéréts qui la

compose a I’intérét personnel (B).

A. L’identification de I’entreprise

331. Approche de I’entreprise. L’entreprise peut étre appréhendée de plusieurs maniéres.
L’entreprise est une notion fondamentale pour plusieurs branches du droit!3%. Or, chacune de
ces branches poursuit un but qui lui est propre, et définit I’entreprise en conséquence.
L’approche notionnelle est donc limitée. Néanmoins, comme pour le groupe, les différentes
notions sont relativement homogénes et permettent de se référer a un concept d’entreprise!3?’.
Ce concept renvoie a une activité économique organisée, autour de laquelle gravitent
plusieurs intéréts. Il faut donc étudier les différentes notions (1) pour pouvoir identifier le

concept d’entreprise (2).

139 V. not. A. JEAMMAUD, J. KIRAT et M.-C. VILLEVAL, Les régles juridiques, l'entreprise et son
institutionnalisation : au croisement de I'économie et du droit, RID éco, 1996, p. 99 ; J. PAILLUSSEAU, La
notion de groupe de sociétés et d'entreprises en droit des activités économiques, D. 2003, p. 2346.

1397V, not. J. HILAIRE, Une histoire du concept d’entreprise, Arch. Phil. Dr. 1997, p. 341.
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1. Les notions d’entreprise

332. Entreprise et groupe. De prime abord, il peut étre surprenant d’associer le groupe et
I’entreprise tant cette derniére parait, en droit, plutdt liée a la société. Ainsi, pour un auteur,

1398 Pour d’autres, la société

I’entreprise « trouve son expression juridique dans la société »
est une « technique d’organisation de [’entreprise »'3°°. Pour autant, I’entreprise et le groupe
ne sont pas incompatibles. La « réalité » d’une entreprise unique peut transparaitre derricre la
pluralité de personnes morales formant un groupe'4?°, Une entreprise peut étre organisée en

réseau'*! et comprendre plusieurs personnes morales!402,

Certaines notions d’entreprises peuvent trouver a s’appliquer a un groupe (a) tandis que

d’autres sont parfaitement incompatibles (b).

a. Les notions d’entreprises possiblement applicables a un groupe

333. Entreprise et analyse statistique. Pour les besoins de 1’analyse statistique et
économique, quatre catégories d’entreprise sont définies en fonction de critéres relatifs a
I’effectif salari¢, de au total de bilan et au chiffre d’affaires : les microentreprises, les petites
et moyennes entreprises, les entreprises de taille intermédiaire et les grandes entreprises'4%3.

1404 comme « la

L’entreprise au sens de ce texte est celle définie par un Réglement européen
plus petite combinaison d'unités légales qui constitue une unité organisationnelle de

production de biens et de services jouissant d'une certaine autonomie de décision, notamment

1398 M. DESPAX, L’entreprise et le droit, op. cit., p. 103.

1399 v, not. J. PAILLUSSEAU, La société anonyme, technique d’organisation de 1’entreprise, op. cit. ; P.
BISSARA, Au seuil d'un nouveau millénaire : quelles perspectives d'évolution pour le droit des sociétés ?,
Rev. Sociétés 2000, p. 69.

1400 M. DESPAX, L’entreprise et le droit, op. cit., p. 161.
1401 J PAILLUSSEAU, Le droit des activités économiques a I'aube du XXI° siécle, D. 2003, p. 260.

1402 j PAILLUSSEAU, La notion de groupe de sociétés et d'entreprises en droit des activités économiques, D.
2003, p. 2346

1403 T, 1n° 2008-776, 4 aofit 2008, de modernisation de I’économie, art. 51.

1404 D, n° 2008-1354, 18 déc. 2008 relatif aux critéres permettant de déterminer la catégorie d'appartenance
d'une entreprise pour les besoins de I'analyse statistique et économique, art. 1.
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pour l'affectation de ses ressources courantes »'4%,

Les unités légales sont «soit des
personnes morales, dont l'existence est reconnue par la loi indépendamment des personnes
ou des institutions qui les possédent ou qui en sont membres, soit des personnes physiques,

1406~ Ay sens de ce

qui, en tant qu'indépendants, exercent ume activité économique »
Réglement, I'entreprise est une entité économique qui peut correspondre, a une ou plusieurs
unités légales. L'unité légale constitue toujours, seule ou avec d'autres unités légales, le

support juridique de ’entreprise!407.

Au-dela de ’analyse statistique, I’entreprise ainsi définie sert notamment de référence pour
les obligations de transparence en matiere de prix ou pour déroger a la solidarité des

responsables de pratiques anticoncurrentielles!4%,

Dans la mesure ou I’entreprise peut étre un groupe d’unités légales, cette notion permet
d’assimiler le groupe et I’entreprise. Certaines unités légales exercent des activités
exclusivement au profit d'une autre entité 1égale. Le plus souvent, les activités de ces unités
l1égales doivent étre interprétées comme des activités auxiliaires des activités de 1'unité 1égale
qu'elles secondent, a laquelle elles sont rattachées formant ainsi une entreprise au sens de
l'analyse économique. Leur existence ne s'explique donc que pour des raisons qui ne sont pas

significatives du point de vue économique!4®.

334. Entreprise et droit social. En droit social, un comité d’entreprise est constitué¢ dans
toutes les entreprises employant au moins cinquante salariés''°. Depuis le 1° janvier 2018,

un comité social et économique est mis en place dans les entreprises d'au moins onze

1405 Cons. CEE, régl. (CEE) n° 696/93, 15 mars 1993, relatif aux unités statistiques d'observation et d'analyse du
systéme productif dans la Communauté, sect. I11, A.

1406 1pid., sect. I1, A.
1407 1pid.

1498 Pour les obligations de transparence en matiére de prix, C. com., art L. 441-6-1 ; pour la dérogation a la

solidarité, C. com., art. L. 481-9.
1409 1bid., sect. 111, A.

1410 C_ trav., anc. art. L. 2322-1.
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salariés'*''. Les entreprises ainsi entendues sont tous les employeurs de droit privé, les

établissements publics industriels et commerciaux et établissements publics administratifs'4!2,

En matiére de comité d’entreprise, la jurisprudence a admis D’existence d’une unité
¢conomique et sociale entre entités juridiquement distinctes, mais formant une seule
entreprise en raison d’une unité sociale, d’activité et de pouvoir!#!3. Les solutions dégagées a
propos du comité d’entreprise paraissent parfaitement transposables au comité social et

économique.

L’unité économique et sociale peut se définir comme la situation existante entre des « entités
Jjuridiques distinctes, ayant des activités complémentaires ou similaires et caractérisée par
une concentration du pouvoir de direction économique et une unité sociale »'*'*. La notion
«a pour objet d'assurer la protection des droits des salariés appartenant a une méme
collectivite de travail, en permettant a cette fin une représentation de leurs intéréts
communs »#1°, Elle a été créée afin de rendre effectif le droit de représentation des salariés
en cas de morcellement d’une entreprise en plusieurs personnes morales distinctes afin de ne
pas priver les salariés de certains de leurs droits'#'®, La premiére réaction du droit social face
au morcellement de I’entreprise a été d’employé des notions déja existantes comme la fraude

ou le délit d’entrave!4!?

. Puis, la Chambre sociale a consacré une notion originale d’unité
¢conomique et sociale entre des personnes morales distinctes. Celles-ci constituent, en raison
de cette unité et au regard de la réglementation en matiére de représentation collective, « une

seule entreprise »'*'8 dont I’effectif salarié¢ doit étre « envisagé globalement »'*'°. La notion

1411 C. trav., art. L. 2311-2.

1412 Pour le comité d’entreprise, C. trav., anc. art. L. 2321-1 ; Pour le comité social et économique, C. trav., art.
L.2311-11

1413y, par ex. Soc., 16 déc. 2008, n° 07-43.875 : Bull. 2008, V, n° 255 ; D. 2009 p. 986, note F. PETIT ; Rev.
trav. 2009, p. 228, note B. LARDY-PELISSIER ; Dr. social 2009, p. 500, note J. SAVATIER.

1414 Soc., 16 déc. 2008, n° 07-43.875 : Bull. 2008, V, n° 255 ; D. 2009 p. 986, note F. PETIT ; Rev. trav. 2009,
p- 228, note B. LARDY-PELISSIER ; Dr. social 2009, p. 500, note J. SAVATIER.

1415 Ibid.

1416 M. GREVY, Rép. Trav., ° Syndicats professionnels : droit syndical dans I’entreprise, 2018, § 347 ; C.
HILLIG-POUDEVIGNE et G. LOUVEL, La notion de groupe a I'épreuve du droit social, JCP E 2005, p.
1393.

1417 Crim., 23 avr. 1970, n° 68-91.333 ; Bull. crim. 1970, n° 144.
1418 Soc., 8 juin 1972, n°® 71-12.860 : Bull. 1972, V, n°® 418.
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se distingue bien de celles de fraude et d’entrave au fonctionnement des institutions
représentatives du personnel, puisqu’elle suppose que soient caractérisées une unité

¢conomique et une unité sociale. L unité économique se déduit de la complémentarité des

1420 1421

activités des entités et de 1'unité de leur direction L’unité sociale découle de

I’existence d’une communauté de travailleurs présentant une relative permutabilité ou soumis

a une hiérarchie commune!422.

La notion d'unité économique et sociale et celle de comité de groupe ont été jugées

« incompatibles »'4*?

. Autrement dit, une unité économique et sociale ne peut pas étre
reconnue a un niveau ou existe déja un comité de groupe. Toutefois, il n’est pas exclu qu'un
groupe de personnes morales existe sans correspondre aux critéres du comité de groupe, la
« personnalité juridique distincte » des différentes personnes morales ne les empéchant pas
d’exploiter « une seule entreprise au point de vue du droit du travail »'***. Cela semble
pouvoir étre le cas entre une entreprise et des sous-traitants. Si les critéres étaient réunis, une

unité économique et sociale pourrait étre reconnue au niveau du groupe ainsi entendu, afin

qu’un comité économique et social permette la représentation des salariés de 1’entreprise.

335. Entreprise et droit de la concurrence. L’entreprise est une notion importante en droit

de la concurrence. La notion d’entreprise élaborée en droit communautaire de la concurrence

1425

«a entrainé dans son sillage le droit interne »'*=. Le droit de la concurrence se veut

réaliste!*?°, Aussi, la conception retenue de D’entreprise repose sur ’activité économique

1419 Soc., 19 déc. 1972 n° 72-60.063 : Bull. 1972, V, n° 710 — Soc., 19 déc. 1972, n° 72-60.088 : Bull. 1972, V,
n° 711.

1420 Soc., 13 juil. 2004, n° 03-60425 : Bull. 2004, V, n° 219 - Soc., 24 juin 2014, n° 13-11.593 : Bull. 2014, V,
n°® 153.

1421V, par ex. Soc., 15 janv. 2002, n° 00-60.256 : inédit.
1422 Ihid..

1423V not. Soc., 20 oct. 1999, n° 98-60.398 : Bull. 1999, V, n° 391 ; C. MORIN, L'incompatibilité du groupe de
société et 'unité économique et sociale, JCP E 2000. 980 - Soc., 25 janv. 2006, n° 04-60.234: Bull. 2006, V,
n° 34; Dr. soc. 2006, p. 468, note J. SAVATIER.

1424 Soc., 14 fév. 1973, n° 72-60.094 : Bull. 1973, V, n° 82.
1425 1, IDOT, La notion d’entreprise, Rev. sociétés 2001, p. 191.
1426 Ibid.
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plutot que sur la structure juridique!#?’. L entreprise considérée peut trés bien étre un groupe

de personnes morales.

Ainsi, le régime du controle des opérations de concentration entre entreprises est fonction du
volume des entreprises considérées, volume qui tient compte, le cas échéant, de la situation
du groupe auquel appartient la personne morale partie a I’opération de concentration'4?%. De
méme, en matiére de pratiques anticoncurrentielle, 1’unité existant entre une société et sa
filiale permet de les considérer comme une seule et méme entreprise, et rendre ainsi

imputable des agissements de la filiale a la société qui la controle!*?°.

b. Les notions incompatibles avec le groupe

336. Raison de P’incompatibilité. Certaines notions d’entreprise sont indissociables de la
personnalité juridique. L’entreprise considérée est nécessairement une personne physique ou
morale. Or, le groupe est dépourvu de personnalité juridique. Pour cela, un groupe ne pourra

pas toujours étre qualifi¢ d’entreprise.

337. Exemple de I’entreprise en droit des procédures collectives. Les entreprises qui sont
¢ligibles aux procédures en matiére de prévention et de traitement de difficultés des
entreprises prévues par le Livre VI du Code de commerce sont nécessairement des personnes

exergant une activité économique'#¥.

1427y par ex. Com., 21 janv. 2014, n° 12-29.166 : Bull. 2014, IV, n°® 11 ; L.-A. LECUYER, La contagion de la
notion d’entreprise en droit économique, JCP E 2014, p. 1124 ; RDC 2014, p. 415, note M. BEHAR-
TOUCHALIS.

1428 Pour une opération de dimension nationale, C. com., art. L. 430-2; Pour une opération de dimension
communautaire, Comm. CE, régl. (CE), n° 139/2004, 20 janv. 2004, relatif au contrdle des concentrations
entre entreprises ; Communication juridictionnelle codifiée de la Commission concernant le réglement n°
139/2004/CE du Conseil relatif au controle des opérations de concentration entre entreprises, du 16 avr. 2008.

1429y par ex. CJCE, 10 sept. 2009, aff. C-97/08 : Rec. CJICE 2009, 1-08237 ; Bull. Joly Sociétés, 2010, p. 69,
note C. PRIESTO - CJUE, 20 janv. 2011, aff. C-90/09 : Rec. CJUE 2011, 1-00001 ; Bull. Joly Sociétés 2011,
p- 318, note G. DECOCQ - Com., 6 janv. 2015, n® 13-21.305 : Bull. 2015, IV, n° 1 ; D. 2015, p. 156 ; LEDC
2015, n° 4, p. 7, note M. CAFFIN-MOL.

1430 En matiére de prévention des difficultés, C. com., art. L. 611-1 ; Pour I’ouverture d’une procédure
collective, C. com., art. L. 620-2.
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338. Exemple de D’entreprise en matiére de consolidation comptable. La notion
d’entreprise est employée en droit comptable national'*3! et communautaire'#2. L obligation
d’établir des comptes consolidés s’applique a un groupe, compos¢ d’une société commerciale
et d’une ou plusieurs entreprises sur lesquelles est exercé un contrdle ou une influence
notable!'*¥. Le groupe en matiére comptable est donc un groupe d’entreprises et non une

seule et méme entreprise'434.

Ces différentes notions d’entreprises permettent de définir les contours de ce qui peut étre un

concept d’entreprise.

2. Le concept d’entreprise

339. Activité économique. Parmi les nombreuses définitions proposées de 1’entreprise,
I’exercice d’une activité économique est un élément récurrent. Il constitue la substance de la
définition de I’entreprise donnée par la plupart des auteurs en droit économique, et est

largement reprise en droit social.

1435

Ainsi, ’entreprise serait une « cellule économique »*>>, un « ensemble cohérent de moyens

humains et matériels regroupés en vue de l’exercice [...] d 'une activité économique »'*3°. Les

1831 C. com., art. L. 233-16 et s.

1432 PE et Cons. UE, dir. 2013/34/UE, 26 juin 2013, relative aux états financiers annuels, aux états financiers
consolidés et aux rapports y afférents de certaines formes d'entreprises, modifiant la directive 2006/43/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeant les directives 78/660/CEE et 83/349/CEE du Conseil.

1433 Sur ces questions, cf. supra n® 216 et s.

1434 Cons. CEE, régl. (CEE) n° 696/93, 15 mars 1993, relatif aux unités statistiques d'observation et d'analyse du
systéme productif dans la Communauté, sect. III, C.

1435 M. DESPAX, L’entreprise et le droit, op. cit.
1436 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op. cit., p. 12, § 27.
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1437

exemples sont encore nombreux'**’. D’autres auteurs se référent également a 1’« unité

économique » de ’entreprise! 438,

Le concept d’entreprise auquel il est fait référence en jurisprudence renvoie plus souvent a
une activité économique qui n’est pas nécessairement commerciale. Ainsi, en maticre

d’information de la caution'4°, la premiére Chambre civile de la Cour de cassation a

1440 1441

considéré comme des entreprises 1’exercice d’une activité libérale'**”, associative ou

immobiliére! 442,

D’autres auteurs mettent en avant le caractére organisé de 1’activité économique de

’entreprise, en ayant de cette organisation une conception plus'#** ou moins stricte!#44,

340. Collectivité. L’idée de collectivité est un élément que I’on retrouve dans plusieurs

définitions de I’entreprise, particuliérement en droit social. Pour un auteur, 1’entreprise est

1445

une « communauté de travail »'*®, pour un autre, une « cellule sociale »'**°. Pour un autre

encore, elle est la « situation de référence que constitue la relation entre d’une part un

437V not. B. MERCADAL, La notion d'entreprise, in Les activités et les biens de I'entreprise, Mélanges offerts
a Jean Derruppé, Litec, 1991, p. 9 ; N. DION, Entreprise, espoir et mutation, D. 2001, p. 762 ; K. J. HOPT,
L'entreprise et le droit européen, Quelques réflexions sur la réglementation européenne de l'activité et de
l'organisation de l'entreprise, Rev. sociétés 2001, p. 301 ; L. IDOT, La notion d’entreprise, Rev. sociétés,
2001, p. 191; B. TEYSSIE, L’intérét de 1’entreprise, aspects de droit du travail, D. 2004, p. 1680 ; T.
LAMARCHE, La notion d’entreprise, RTD com. 2006, p. 709.

1438 . par ex. J. LAROQUE, Réflexions sur la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de cassation, in
Tendances du droit du travail frangais contemporain, Etudes offertes a Guillaume-Henri Camerlynck, Dalloz,
1978, p. 32 ; G. BLANC-JOUVAN, L'unité économique et sociale et la notion d'entreprise, Dr. social 2005, p.
68

1439 C. monét. fin., art. L. 313-22.

1440 Civ. 1°, 12 mars 2002, n° 99-13.917 : Bull. 2002, I, n° 86.

1441 Civ. 1¢, 12 mars 2002, n° 99-17.209 : Bull. 2002, I, n° 86.

1442 Civ. 1°, 12 mars 2002, n°® 99-15.598 : Bull ; 2002, I, n° 86.

1443V, par ex. T. LAMARCHE, La notion d’entreprise, RTD com. 2006, p. 709.

1444 v par ex. L. IDOT, La notion d’entreprise, Rev. sociétés, 2001, p. 191.

1445 p. DURAND, La notion juridique de l'entreprise, Travaux de 1'Association Capitant, t. I, 1947, p. 45.
1446 M. DESPAX, L’entreprise et le droit, op. cit.
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1447

employeur et, d’autre part, une collectivité de travailleurs »**'. Pour d’autres auteurs, elle

est un « centre d’intéréts »'**® ou se caractérise par son « unité sociale »*¥.

Une fois les notions et le concept d’entreprise identifiés, il est possible de confronter les
intéréts qui composent I’entreprise pour pouvoir les distinguer de I’intérét des personnes

morales au sein du groupe.

B. La confrontation des intéréts de 1’entreprise a 1’intérét personnel

341. Conceptions de ’entreprise. L’exercice de définition de 1’entreprise n’est pas toujours
exempt d’idéologie. Cela ne rend pas la définition des intéréts de D’entreprise aisée.
L’entreprise peut €tre pergue a travers le prisme de 1’individualisme du systéme juridique, qui
repose sur le sujet de droit. Elle peut également étre considérée de maniere plus collective
comme un « centre d’intéréts »'*3°. Aussi, selon I’'une ou ’autre de ces conceptions possibles
de I’entreprise, 1’intérét de celle-ci sera en réalité emprunté a I’entreprencur (1) ou résultera

de la synthése d’intéréts catégoriels (2).

1. L’intérét de I’entreprise emprunté a I’entrepreneur

342. Absence de personnification de I’entreprise en tant que telle. Du point de vue de la
théorie de la fiction, a défaut de se voir reconnaitre la personnalité morale par une disposition
expresse, I’entreprise n’est pas en tant que telle, un sujet de droit. Les différentes notions
d’entreprise envisagées, qu’elles soient compatibles ou non avec le groupe de personnes
morales, n’ont ni pour objet, ni pour effet de conférer a 1’entreprise ou au groupe la

personnalité juridique.

1447 A SUPIOT, Groupes de sociétés et paradigme de I'entreprise, RTD com. 1985, p. 621.
1448 J. PAILLUSSEAU, Les apports du droit de ’entreprise au concept de droit, D. 1997, p. 97.

1499 V. par ex. J. LAROQUE, Réflexions sur la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de cassation, in
Tendances du droit du travail frangais contemporain, op. cit, p. 32; G. BLANC-JOUVAN, L'unité
économique et sociale et la notion d'entreprise, Dr. social 2005, p. 68

1450 1. PAILLUSSEAU, Les fondements du droit moderne des sociétés, JCP E 1984, 11, 14193.
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L’entreprise semble personnifiée par certains textes. Un auteur parle de mise en scéne!#!. Par
exemple, le patrimoine affecté de I’entrepreneur individuel a responsabilité limitée est
assimilé a une entreprise dans les textes relatifs a 'insuffisance d’actif'*? et a la faillite
personnelle de Dentrepreneur individuel'*3. Ainsi, est puni de faillite personnelle
I’entrepreneur individuel qui « fait des biens ou du crédit de l'entreprise visée par la
procédure un usage contraire a l'intérét de celle-ci a des fins personnelles ou pour favoriser
une personne morale ou entreprise dans laquelle il était intéressé directement ou
indirectement ». Un auteur a relevé la personnification implicite que cela supposait!43*. Pour
autant, ’entreprise ne se voit reconnaitre formellement la personnalité morale par aucun

texte.

La personnalité juridique ne peut pas non plus étre reconnue a I’entreprise du point de vue de
la théorie de la réalité. D’abord, il est difficile d’admettre 1’existence d’un intérét collectif
suffisamment homogene au sein de I’entreprise. Un auteur reléve que les différentes parties
prenantes de 1’entreprise poursuivent, « par essence», des intéréts divergents voire
opposés!*3. L’antagonisme des intéréts des apporteurs de capitaux et ceux des salariés est
mis en avant par plusieurs auteurs'*°, Les associés et les salariés peuvent avoir un but

1457

commun résidant dans la continuité de I’entreprise'*”’. Pour autant, ce but commun se dilue

dans les mobiles personnels des uns et des autres, et la prospérité de 1’entreprise pourra avoir
un sens fondamentalement différent pour les associés, pour les salariés et, potentiellement,

pour les membres de chacune de ces catégories.

\

Ensuite, il n’existe pas au sein de I’entreprise d’organisation a méme de permettre

f1458

I’expression de D'intérét collectif’*°. A propos de la société, un auteur remarque que

1451 T LAMARCHE, La notion d’entreprise, RTD com. 2006, p. 709.
1452 C, com., art. L. 651-2.
1433 Pour I’insuffisance d’actif, C. com., art. L. 651-2 ; Pour la faillite personnelle, C. com., art. L. 653-3.

1454 C. SAINT-ALARY-HOUIN, EIRL et procédures collectives in L’EIRL : la nouvelle donne pour
I’entrepreneur, Dr. et patr. avr. 2011, p. 63 et s.

1455 N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 353, § 649.

1456 v par ex. E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, op. cit., p. 194, § 295 ; G. COUTURIER, L’intérét de
I’entreprise, in Les orientations sociales du droit contemporain : écrits en l'honneur du professeur Jean
Savatier, PUF, 1992, p. 147 ; T. MASSART, Rép. société, V° Contrat de société, 2016, § 115.

1457 P, BISSARA, L’intérét social, Rev. sociétés 1999, p. 5.

1458 V. not. N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, éléments pour une théorie, op. cit., p. 354, §
650 ; T. MASSART, Rép. société, V° Contrat de société, 2016, § 120.
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« personne n'a jamais vu un conseil d'administration composé d'administrateurs représentant
égalitairement les salariés, les actionnaires, les banquiers, les fournisseurs, les clients, I'Etat
ou les écologistes »'*°. Ce refus de la personnification de ’entreprise par la théorie de la
réalité s’est matérialisé en jurisprudence a propos de ’unité économique et sociale. Faisant
application de la jurisprudence « COMITE D’ETABLISSEMENT DE SAINT-
CHAMOND », la Chambre sociale a considéré que si I’objet de la reconnaissance d’une unité
économique et sociale était « d'assurer la protection des droits des salariés appartenant a
une méme collectivité de travail, en permettant a cette fin une représentation de leurs intéréts
communs » et que par conséquent cette reconnaissance permettait « l'expression collective de
l'interét des travailleurs appartenant a cette collectivité », elle ne se substituait pas aux
entités juridiques qui la composent, « de sorte qu'elle n'a pas la personnalité morale »'*%°. Ce
refus a été confirmé par la suite, bien que sans référence expresse aux conditions de la réalité
technique!*®!. Face a ce refus, un auteur qui considére I’entreprise comme un « sujet de droit
naissant »'*? a admis qu’il n’était toujours pas né, et que sa «gestation juridique » n’avait

« rien a envier, quant a sa durée, dans le régne animal, a celle des éléphants »'4%3.

343. Emprunt de la personnalité au support juridique de I’entreprise. Un auteur reléve la
nécessité de distinguer Ientreprise de I’entrepreneur'4%*. L’entreprise a nécessairement un
support juridique, 1’entrepreneur personne physique ou morale qui exploite cette entreprise.
La personnalité de I’entreprise est en réalité « empruntée » a cet entrepreneur'4%. En droit des
sociétés, cet emprunt se traduit par le fait qu’une société peut étre une « technique

d’organisation » de ’entreprise! 4%,

1459 T MASSART, Rép. société, V° Contrat de société, 2016, § 119.

1460 Soc., 16 déc. 2008, n° 07-43.875 : Bull. 2008, V, n° 255 ; D. 2009 p. 986, note F. PETIT ; Rev. trav. 2009,
p- 228, note B. LARDY-PELISSIER ; Dr. social 2009, p. 500, note J. SAVATIER.

1461 Soc., 26 mars 2014, n° 13-22.006 : inédit ; G. LOISEAU et A. MARTINON, L’UES, une quasi entreprise ?,
Cah. Soc. 2014, p. 277.

1462 M. DESPAX, L’entreprise et le droit, op. cit.

1463 M. DESPAX, L'évolution du droit de I'entreprise, in Les orientations sociales du droit contemporain : écrits
en I'honneur du professeur Jean Savatier, PUF, 1992, p. 177.

1464 H. LE NABASQUE, Le pouvoir dans I'entreprise : essai sur le droit d'entreprise, th. Rennes I, 1987.
1465 T, LAMARCHE, La notion d’entreprise, RTD com. 2006, p. 709

1466 V. par ex. J. PAILLUSSEAU, La société anonyme, technique d’organisation de I’entreprise, op. cit. - P.
BISSARA, Au seuil d'un nouveau millénaire : quelles perspectives d'évolution pour le droit des sociétés ?,
Rev. Sociétés 2000, p. 69.
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Lorsque I’entreprise n’a pas pour support un sujet de droit, on ne peut pas considérer qu’il y
ait un intérét personnel de I’entreprise mais que les intéréts des sujets de droits qui la
composent coexistent au sein de 1’entreprise. La société en participation en fournit une
parfaite illustration. Celle-ci est une « entreprise commune » instituée par plusieurs
associés'#%7. Elle n’est pas immatriculée et n’a par conséquent pas d’intérét personnel. Seuls
coexistent I’intérét commun des associés et leurs propres intéréts individuels. De méme, si un
groupe est qualifié d’entreprise, il n’est pas possible d’assimiler un quelconque intérét de

I’entreprise a un intérét personnel.

En revanche, si I’entreprise a pour support un sujet de droit, personne physique ou morale,
I’intérét de I’entreprise est 1’intérét de ce sujet de droit. Si ce support est une personne
morale, I’intérét de I’entreprise est en réalité¢ I’intérét de la personne morale qui exploite
I’entreprise. Par exemple, 1’intérét de I’entreprise organisée sous forme sociétaire est I’intérét

social.

Si du point de vue de la théorie du sujet de droit I’intérét de 1’entreprise et 1’intérét personnel
peuvent se confondre, la distinction sera nécessaire si 1’on concoit 1’intérét de 1’entreprise

comme résultant de la synthese d’intéréts catégoriels.

2. L’intérét de I’entreprise résultant de la synthése d’intéréts catégoriels

344. Enjeu de la synthése des intéréts catégoriels. La doctrine de 1’entreprise dépasse la
question de la personnalité de 1’entreprise en se fondant sur la personnalité de son support
juridique, auquel est appliquée la définition retenue de 1’entreprise. Cette démarche a
principalement été appliquée a la société. Pour un auteur, la société, considérée comme
entreprise, n’est pas « l'expression d'un groupement d'associés »'*%%. La création et le

fonctionnement de ’entreprise « font naitre des intéréts multiples : ceux de son créateur, des

1467 C. civ., art. 1832.

1468 1 PAILLUSSEAU, Les fondements du droit moderne des sociétés, JCP E 1984, 1, 14193.
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apporteurs de capitaux, des salariés, des créanciers, etc. »'**. Ainsi entendue, la société

« constitue un centre d'intéréts »'470.

Un autre auteur a développé la notion de centre d’intéréts, notion a laquelle il rattache
notamment la famille, le groupe de sociétés, l'entreprise, 1'animal, 'embryon ou la nature!4"!.
Pour cet auteur, le centre d’intéréts est une notion de fait, « virtuelle », «a géométrie
Jjuridique variable »'#7?. Selon lui, le centre d’intérét est une personne juridique, mais une
personne dépourvue du droit d’agir. Son réle se limiterait donc a la détermination d’un
« ordre juridique partiel ». Le centre d’intéréts serait donc un « standard », le standard selon

lequel le centre d’intéréts doit étre géré et permettant ainsi la protection des différents intéréts

en cause, « protection qui dépasse celle des choses sans atteindre a celle des personnes ».

345. Catégories d’intéréts. Selon la doctrine de [’entreprise, ces intéréts peuvent étre
ordonnés en catégories, en fonction des différentes personnes intéressées par la vie de
I’entreprise, que ces personnes aient créé ’entreprise ou qu’elles lui apportent les moyens
nécessaires a son fonctionnement, qu’elles soient en rapport d’affaires avec elle ou qu’elles
soient exposées aux péripéties de la vie de I’entreprise!*’3. 1l est indéniable que plusieurs
intéréts peuvent graviter autour d’une entreprise. Le premier intérét est celui de
I’entrepreneur, personne physique ou morale. Si ce dernier est une personne morale, son
intérét se distinguera de celui de ses membres et de ses dirigeants'4’4, Dans la mesure ou
I’entreprise a vocation a avoir une activité économique, I’exercice de cette activité peut
supposer des rapports avec des tiers, qui sont plus ou moins intéressés par la marche de
I’entreprise : des salariés, des clients, des fournisseurs, des créanciers, des débiteurs, etc.

Selon I’importance de 1’entreprise, sa spheére d’influence permettra é¢galement d’impliquer

des intéréts purement externes a 1’entreprise.

1469 J. PAILLUSSEAU, L'EURL ou des intéréts pratiques et des conséquences théoriques de la société
unipersonnelle, JCP E 1986, 11, 14684.

14701bid. ; méme auteur, Entreprise, société, actionnaires, salariés, quels rapports ?, D. 1999, p. 157.
1471 G. FARJAT, Entre les personnes et les choses, les centres d'intéréts, RTD civ. 2002, p. 221.
1472 pid.

1473 1 PAILLUSSEAU, Les fondements du droit moderne des sociétés, JCP E 1984, I, 14193.

1474 Sur la distinction entre 1’intérét personnel et les intéréts des membres de la personne morale, cf. supra
n° 282 ; Sur la distinction entre 1’intérét personnel et I’intérét du dirigeant, cf. supra n° 295.
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Cette implication des différentes parties prenantes a I’entreprise constitue la philosophie du
mouvement de reconnaissance de la responsabilité sociale des entreprises. La responsabilité
sociale des entreprises a été définie par la Commission européenne comme |’intégration
volontaire, par les entreprises, de préoccupations sociales et environnementales a leurs
activités commerciales et leurs relations avec leurs parties prenantes'4’>. Pour 1’Organisation
des Nations unies, la responsabilit¢ sociale incombe en particulier aux entreprises

multinationales, chefs de file de leur secteur'47¢

La responsabilité sociale des entreprises est a I’origine un « engagement moral »'*"7. Le Pacte
mondial de 1’Organisation des Nations unies invite les entreprises « @ adopter, soutenir et
appliquer dans leur sphére d'influence un ensemble de valeurs fondamentales, dans les
domaines des droits de I'homme, des normes de travail et de l'environnement, et de lutte
contre la corruption »*7®. Les Principes directeurs de 1’Organisation de coopération et de
développement économiques sont des recommandations a destination de toute entreprise. Les
entreprises « devraient » suivre certaines recommandations, et notamment « contribuer aux
progres économiques, environnementaux et sociaux en vue de parvenir a un développement

durable »'47°,

«exercer une diligence raisonnable fondée sur les risques [...] afin

d’identifier, de prévenir ou d’atténuer les incidences négatives, réelles ou potentielles |[...] et

1480
b

rendre compte de la maniére dont elles répondent a de telles incidences » « éviter

d’avoir, du fait de leurs propres activités, des incidences négatives »'*3!

et «s’efforcer
d’empécher ou d’atténuer une incidence négative, dans le cas ou elles n’y ont pas contribué
mais ou cette incidence est néanmoins directement liée a leurs activités, a leurs produits ou a

leurs services en vertu d'une relation d’affaires »'4%2,

En France, depuis 2014, une loi dite « d orientation » prévoit que « les entreprises mettent en

place des procédures de gestion des risques visant a identifier, a prévenir ou a atténuer les

1475 Comm. CE, Livre Vert, Promouvoir un cadre européen pour la responsabilité sociale des entreprises,
COM(2001) 366 final, 18 juil. 2001.

1476 ONU (Global Compact), Le Pacte mondial des Nations Unies, juil. 2000.

1477 B, OPPETIT, Droit et modernité, PUF, 1998, p. 274.

1478 ONU (Global Compact), Le Pacte mondial des Nations Unies, op. cit.

1479 OCDE, Principes directeurs a l'intention des entreprises multinationales, 25 mai 2011, II, 1.
1480 1hid., 10.

1481 1bid., 11.

1482 Ibid., 12.

259



dommages sociaux, sanitaires et environnementaux et les atteintes aux droits de I'homme

susceptibles de résulter de leurs activités dans les pays partenaires »*33.

Cet engagement moral tend a devenir contraignant. Ainsi, certaines entreprises doivent
communiquer des informations non-financiéres « comprenant des informations, dans la
mesure nécessaire a la compréhension de l'évolution des affaires, des performances, de la
situation de ['entreprise et des incidences de son activité, relatives au moins aux questions
environnementales, aux questions sociales et de personnel, de respect des droits de I'homme

et de lutte contre la corruption »'*%*

. D’autres, lorsqu’elles prennent la forme d’une société
par actions, peuvent étre tenues de mettre en place un plan de vigilance « comportant les
mesures raisonnables propres a identifier les risques et a prévenir les atteintes graves envers
les droits humains et les libertés fondamentales, la santé et la sécurité des personnes ainsi

que l'environnement »'#%.

346. Refus de la synthese des intéréts catégoriels. L’idée de synthése des intéréts

catégoriels est idyllique mais doit étre refusée.

D’une part, les intéréts au sein d’une méme catégorie peuvent profondément diverger. Par
exemple, le sens donné au profit peut étre tres différent pour chaque actionnaire d’une société
par actions'#%¢, Plus généralement, chaque membre d’une personne morale peut avoir une
conception différente des moyens nécessaires pour parvenir a réaliser la finalité de la

personne morale. La synthése des intéréts des membres est hasardeuse.

D’autre part, il existe un véritable antagonisme entre les différentes catégories d’intéréts
quant a la maniere de tirer profit de I’entreprise. Les uns auront intérét a ce que I’entreprise
soit rentable. L’ intérét d’autres parties prenantes pourrait au contraire impliquer une baisse de

rentabilité de 1’entreprise : meilleures rémunérations, meilleurs tarifs, délais de paiement, etc.

1483 L. n° 2014-773, 7 juil. 2014, d'orientation et de programmation relative a la politique de développement et
de solidarité internationale, art. 8.

1484 PE et Cons. UE, Dir. 2014/95/UE, 22 oct. 2014, modifiant la directive 2013/34/UE en ce qui concerne la
publication d'informations non financiéres et d'informations relatives a la diversité par certaines grandes
entreprises et certains groupes : C. MALECKI, Publication de la directive RSE ou comment faire confiance a
la gouvernance d’entreprise durable, Bull. Joly Sociétés 2014, p. 732 — Ord. n°® 2017-1180, 19 juil. 2017,
relative a la publication d'informations non financiéres par certaines grandes entreprises et certains groupes
d'entreprises.

1485 C, com., art. L. 225-102-4.

1486 Sur la variété des mobiles personnels des membres d’une personne morale, cf. supra n° 289.
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Le seul élément véritablement commun a I’ensemble des intéréts catégoriels est la continuité
de D’entreprise. Si le fonctionnement de I’entreprise est compromis, aucun des intéréts
catégoriels — ceux étant véritablement intéressés par I’entreprise - ne pourra plus étre satisfait.
C’est d’ailleurs la question de la continuité de I’entreprise qui fournit le seul exemple dans
lequel la doctrine de ’entreprise a ét¢ admise en jurisprudence, dans un arrét de la Cour
d’appel de Paris rendu en 1965. Dans cette affaire « FRUEHAUF », un administrateur
provisoire avait ét¢ désigné afin de permettre a la société d’exécuter, contre 1’avis de son
actionnariat, un contrat conclu avec son principal client, qui lui procurait « 40 % environ de
ses exportations », I’'indemnité de rupture dudit contrat ayant été évaluée a cinq millions de
francs. La décision de désignation de I’administrateur provisoire est contestée. Elle est
confirmée par la Cour d’appel de Paris, qui a relevé que la désignation était justifiée, étant
donné que les incidences de la rupture « [étaient] de nature a ruiner définitivement l'équilibre
financier et le crédit moral de la société Fruehauf-France et a provoquer sa disparition et le
licenciement de plus de six cents ouvriers ». Puis, par un obiter dictum qui a contribué a la
celébrité de ’arrét, la Cour d’appel a ajouté que « pour nommer un administrateur provisoire,
le juge des référés doit s'inspirer des intéréts sociaux par préférence aux interéts personnels

de certains associés, fussent-ils majoritaires »'*%

. La décision peut s’interpréter de deux
maniéres. Soit I’on considere qu’elle ne fait que consacrer la primauté de I’intérét social sur
I’intérét des associés, soit qu’elle substitue a 1’intérét social 1’intérét de I’entreprise, qualifié
d’« intéréts sociaux ». Cet arrét est la seule manifestation de la doctrine de 1’entreprise en
jurisprudence. Aussi, il convient d’en modérer la portée, d’autant plus que le droit positif
comprend plusieurs mécanismes permettant d’assurer la continuité de I’entreprise personne

morale qui ne repose pas sur I’intérét de I’entreprise mais sur celui de la personne morale'488.

Hors I’hypothése de la continuit¢ de I’entreprise, les intéréts catégoriels doivent étre
clairement distingués. Cette distinction est particulierement nette lorsqu’il est porté atteinte a
I’intérét de 1’entrepreneur. En raison de leur destin commun, le préjudice subi par
I’entrepreneur peut, par ricochet, étre préjudiciable a une autre catégorie d’intéréts. La
victime par ricochet peut obtenir réparation de son préjudice si celui-ci est personnel, direct et
certain. Encore faut-il que ce préjudice soit distinct de celui subi par D’entrepreneur.

S’agissant du préjudice allégué par I’associé d’une société, la Chambre commerciale de la

1487 CA Paris 22 mai 1965 : R. CONTIN, L’arrét Fruehauf et 1’évolution du droit des sociétés, D. 1968, p. 147.

1488 Sur une application en droit des sociétés, cf. supra n® 144 et s.
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Cour de cassation considére que pour étre indemnisable, le préjudice subi par 1’associé ne
peut pas seulement étre le « corollaire de celui qui aurait été subi par la société elle-
méme »'4%° Par conséquent, il est refusé de considérer comme personnel a I’associé la

dépréciation de la valeur de ses titres suite aux erreurs de gestion des dirigeants'#.

I1 en est de méme du préjudice allégué par les salari€s licenciés pour motif économique suite
a la déconfiture de leur employeur. En principe, en tant que créanciers du débiteur, leur action
est limitée par le monopole du mandataire ou du liquidateur judicaire ou celui du
commissaire a I’exécution du plan, qui ont seuls qualité pour agir au nom et dans l'intérét
collectif des créanciers'*’!. Néanmoins, il est admis que l'action engagée par les salariés en
réparation des préjudices consécutifs a la perte de leur emploi est une action « étrangere a la
protection et a la reconstitution du gage commun des créanciers », ne relevant donc pas du
monopole du commissaire a I'exécution du plan'4*2. Sont ainsi indemnisables la perte pour
l'avenir des rémunérations qu'ils auraient pu percevoir et l'atteinte a leur droit de voir leurs
chances de retrouver un emploi optimisées, faute d'avoir pu bénéficier de formations

1493

qualifiantes'*””, la diminution de leur droit a participation ou la perte d'une chance de

bénéficier des dispositions du plan social du groupe'4*.

En tout état de cause, ’objet de la synthése des intéréts catégoriels est de permettre la
protection des intéréts catégoriels. Le droit positif comprend de nombreuses régles autonomes

protectrices des différents intéréts, qui permettent une protection adaptée des intéréts voire,

1489 Cass., Rapp. 2002, La responsabilité, p. 540.

1490 Vv not. Com,. 1° avr. 1997, n°® 94-18.912 : inédit ; D. 1998, p. 180, note J.-C. HALLOUIN ; RTD com.
1997, p. 647, note B. PETIT et Y. REINHARD.

91V par ex. Civ. 3% 8 juin 2010, n° 09-66.802 : Bull. 2010, I, n° 113 - Civ. 1¢, 3 févr. 2016, n° 14-25.695 :
Bull. 2016, I, n° 893.

1492 Com., 2 juin 2015, n° 13-24.714 : Bull. 2015, IV ; RLDA 2015, 5658, note M. DE MONTAIGNE ; Gaz.
Pal. 21 juil. 2015, p. 28, note C. GAILHBAUD ; Bull. Joly Entr. 2015, p. 269, note P.-M. LE CORRE ; Cah.
soc. 2015, p. 494, note J. ICARD.

1493 Ibid.

1494 Soc., 14 nov. 2007, n° 05-21.239 : Bull. 2007, V, n° 188 ; Dr. soc. 2008, p. 129, note J. SAVATIER ; RDT
2008, p. 103, note Y. CHAGNY.
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pour certains d’entre eux, une meilleure prise en compte!4®>. Cela semble préférable a une

« protection qui dépasse celle des choses sans atteindre celle des personnes »'4%°.

347. Conclusion de la Section 2. [’existence d’un groupe doit conduire a distinguer 1’intérét
personnel d’autres intéréts que ceux des membres et des dirigeants. D’une part, les intéréts
des différentes personnes morales du groupe doivent étre distingués les uns des autres,
nonobstant I’existence d’un intérét qui serait dominant. D’autre part, 1’intérét personnel doit
étre distingué des intéréts qui coexistent au sein d’une entreprise. En particulier, I’intérét de la
personne morale ne peut pas étre entendu comme la synthése de différentes catégories

d’intéréts.

348. Conclusion du Chapitre 1. La circonstance que des personnes morales soient liées et
forment un groupe ne permet pas 1I’amalgame des différents intéréts, personnels ou non.
Chaque personne morale conserve son autonomie juridique, sauf circonstances
exceptionnelles. Par conséquent, chaque intérét personnel se distingue. Cette distinction
implique, au regard de ses conséquences, de respecter chacun de ces intéréts. Une fois le

principe de la distinction admis, il reste a en envisager les conséquences.

1495 Sur cette question, cf. supra n°® 108.

149 G. FARJAT, Entre les personnes et les choses, les centres d'intéréts, RTD civ. 2002, p. 221.
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CHAPITRE 2 : LES CONSEQUENCES DE LA DISTINCTION DES INTERETS

349. Relations entre intéréts. La distinction des intéréts au sein d’un groupe de personnes
morales se manifeste dans les relations entre ces dernic¢res. Tirer les conséquences de la
divergence d’intéréts parait assez évident tant les contrdles de 1égalité et d’opportunité et la
lutte contre les conflits sont ancrés en droit positif. Toutefois, de maniere plus inattendue, la
distinction des intéréts n’implique pas une application stricte des principes applicables a
I’intérét personnel. L’autonomie des personnes morales et la distinction des intéréts au sein
du groupe exclut que soit caractérisée une identité entre les différents intéréts. En revanche,
ces intéréts peuvent converger. Il est donc nécessaire d’étudier les conséquences a la fois de

la divergence des intéréts au sein du groupe (Section 1) et de leur convergence (Section 2).

SECTION 1 : LES CONSEQUENCES DE LA DIVERGENCE DES INTERETS

350. Conflit d’intéréts et inconduite. La pluralité de personnes morales au sein d’un groupe,
leur nécessaire représentation et la variété des mobiles personnels de leurs membres et de
leurs dirigeants font qu’il n’est pas possible d’empécher I’existence de divergences entre
intéréts. Le conflit d’intéréts est une situation inéluctable dans une personne morale.

Seulement, il faut distinguer 1’existence du conflit d’intéréts et les risques qu’il présente. La

1497 1498 41499

question est particulierement discutée'*”’ en droit public'®®, en droit privé'*”, en droit des

1500 1501

sociétés>? ou encore en droit des affaires’?’". Le terme de « conflit d’intéréts » désigne des

14997 v, par ex. C. OGIER, Le conflit d’intéréts, th. Saint-Etienne, 2008 ; J. MORET-BAILLY, Définir les
conflits d’intéréts, D. 2011, p. 1100 ; B. DONDERO, Le traitement juridique des conflits d’intéréts, entre droit
commun et dispositifs spéciaux, D. 2012, p. 1686 ; D. SCHMIDT, Essai de systématisation des conflits
d’intéréts, D. 2013, p. 446.

1498 . par ex. Cons. Europe, Rec. N° R (2000) 10, sur les codes de conduite pour les agents publics ; OCDE,
Gérer les conflits d’intéréts dans les services publics, Editions OCDE, 2005 ; SAUVE (J.-M.) Comm. de
réflexion pour la prévention des conflits d’intéréts dans la vie publique, Pour une nouvelle déontologie de la
vie publique, Rapp., 26 janv. 2011 — V. ég. J.-B. AUBY, Conflits d’intéréts et droit administratif, Dr. adm.
2010, ét. 24 ; P. LINGIBE, Le point sur les conflits d’intéréts : prise illégale d’intérét, octroi d’avantage
injustifié et notion de conseiller intéressé, AJCT, 2012, p. 609.

1499 v par ex. P.-F. CUIF, Le conflit d'intéréts, essai sur la détermination d'un principe juridique en droit privé,
RTD com. 2005, p. 1; J. VALIERGUE, Les conflits d'intéréts en droit privé, contribution a la théorie
juridique du pouvoir, th. Bordeaux I, 2016.

1500 v par ex. D. SCHMIDT, Les conflits d’intéréts dans la société anonyme, Joly Editions, 2004 ; V.
MAGNIER, Mouvements et inerties en matiére de conflits d’intéréts dans le cadre du droit des sociétés, JCP G
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réalités aussi différentes que peuvent 1’étre les intéréts en présence. Cela explique la
prééminence des régimes spéciaux - le droit frangais serait un des plus riches en la matiére!3%2

-sur les régles relevant du droit commun!3%3,

Ainsi, un conflit peut exister entre deux intéréts privés. L’un des objectifs du mouvement de
corporate governance est précisément d’articuler les intéréts au sein d’une entreprise pour

résoudre ou diminuer le risque de conflits d’intéréts!'3%4

. Il peut également y avoir un conflit
entre un intérét public et un intérét privé. La loi relative a la transparence de la vie publique
définit ainsi le conflit d’intéréts comme « toute situation d'interférence entre un intérét public
et des intéréts publics ou privés qui est de nature a influencer ou a paraitre influencer
l'exercice indépendant, impartial et objectif d'une fonction »'>%. 1l ne peut y avoir de conflit
d’intéréts purement publics, dans la mesure ou, sous couvert d’un intérét public, se cache en

réalité¢ un intérét privé. Tel est le cas, par exemple, des ministres se montrant attentifs et

généreux a I’égard d’une collectivité territoriale en vue d’une élection!>%,

La divergence d’intéréts peut dépasser le stade du simple conflit et se manifester. Une fois
matérialisée, la divergence d’intéréts ne releve plus du traitement du conflit d’intéréts mais de
celle de I’inconduite qui, la encore, fait ’objet d’un régime spécifique en fonction de I’intérét

considéré.

351. Divergence d’intéréts au sein d’un groupe. Dans un groupe, la possible coexistence de

personnes morales de droit public et de droit privé implique de retenir une définition générale

2011, p. 34 ; A. COURET, Nouveau régime de la représentation et conflits d'intéréts en droit des sociétés,
Rev. sociétés 2017, p. 331.

1301V, par ex. V. MAGNIER (dir.), Les conflits d'intéréts dans le monde des affaires, un Janus a combattre ?,
PUF, 2006; MEDEF, Prévenir et gérer les conflits d’intéréts dans votre entreprise, 2011 ; C.-H.
BOERINGER, J-Y. TROCHAIN, L. ATHLAN, T. BAUDESSON et J.-C. SAVOURE, Les conflits d’intéréts
dans I’entreprise, LexisNexis, 2016.

1302 A, COURET, Les commandements de la gouvernance en anglais et en trois mots, in Mélanges en 1’honneur
et a la mémoire de Philippe Bissara, ANSA, 2013, p. 151.

1503 B, DONDERO, Le traitement juridique des conflits d'intéréts : entre droit commun et dispositifs spéciaux,
D. 2012, p. 1686.

1504 A, PIETRANCOSTA, Enforcement of corporate governance codes: A legal perspective, RTDF 2011/1, p.
27.

1305, n° 2013-907, 11 oct. 2013, relative & la transparence de la vie publique, art. 2.

1506 Yy, MENY, De la confusion des intéréts au conflit d’intéréts in Les conflits d’intéréts, Revue Pouvoirs,
2013/4, p. 5.
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du conflit d’intéréts. Un auteur définit le conflit d’intéréts comme la « situation dans laquelle
l'intérét d'une personne peut aller a l'encontre d'un autre intérét qu'elle doit soigner »>%7. La
généralité¢ de cette définition permet d’appréhender le conflit d’intéréts au sein d’un groupe
de personnes morales. Dans un groupe, le dirigeant, de droit ou de fait, d’une des personnes
morales peut étre influencé non pas par I’intérét de la personne morale, mais par un autre
intérét : soit 1’intérét dominant du groupe, soit un autre intérét que 1’intérét dominant lui

demande de soigner afin, comme on peut I’imaginer, de satisfaire son propre intérét.

Il n’existe pas de reégles relatives a la divergence d’intéréts propres au groupe, mais seulement
des régles applicables aux différentes personnes morales susceptibles de composer le groupe.
Néanmoins, par la combinaison de ces différents régimes, le droit positif permet de traiter le

conflit d’intéréts au sein du groupe (I) et la violation d’un intérét personnel (II).

I. Le traitement du conflit d’intéréts au sein du groupe

352. Conflit d’intéréts. Deux formes de réponse au conflit d’intéréts peuvent tre identifiées.
Les unes imposent un certain comportement a celui qui est en situation de conflit d’intérét -

I’intéressé - (A), les autres reposent sur la vigilance d’un non-intéressé (B).

A. Les régles relatives au comportement de ’intéressé

353. Abstention et transparence. Afin de prévenir ou de maitriser les conséquences d’un
conflit d’intéréts au sein du groupe, I’intéressé peut étre tenu a des obligations d’abstention

(1) et de transparence (2).

1. L’abstention de I’intéressé

354. Abstention lato sensu. Plusieurs dispositions ont pour objet de prévenir 1’existence
d’une situation de conflits d’intéréts en empéchant un susceptible intéressé¢ d’étre dans une

situation a méme de caractériser un conflit d’intéréts.

1507 D, SCHMIDT, Essai de systématisation des conflits d’intéréts, D. 2013, p. 446.
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Pour ce faire, la disposition peut déclarer deux activités incompatibles. Ainsi en est-il de
I’incompatibilité des fonctions d’agent public et de I’exercice d’une « activité privée lucrative
de quelque nature », incompatibilité qui inclut la participation aux organes de direction de
sociétés ou d'associations a but lucratif ou la détention, directe ou indirecte, d’« intéréts de
nature a compromettre son indépendance » dans une entreprise soumise au contréle de
I'administration a laquelle I’agent public appartient ou qui est en relation avec cette

derniére!5%8,

La disposition peut également interdire 1’exercice d’une activité. Par exemple, une personne
physique ne peut exercer simultanément plus de cinq mandats d'administrateur de société
anonyme. Cette interdiction permet de limiter la « consanguinité » dans les conseils
d’administration de certaines sociétés'>?, la « réciprocité » des administrateurs pouvant
remettre en cause leur indépendance'>'?. En revanche, cette interdiction ne se justifie pas au
sein du groupe formé par des sociétés controlées au sens de ’article L. 233-16 du Code de

commerce!,

355. Abstention stricto sensu. Afin de maitriser une situation avérée de conflits d’intéréts,

I’intéressé peut €tre tenu de s’abstenir d’agir.

En droit des sociétés, certaines conventions ne peuvent pas étre conclues entre une société et
un dirigeant personne physique. Ainsi, il est interdit aux administrateurs personnes physiques,
aux représentants permanents des administrateurs personnes morales, au directeur général,
aux directeurs généraux délégués ainsi qu’a leurs conjoint, ascendants et descendants, de
contracter, sous quelque forme que ce soit, des emprunts auprés de la société, de se faire
consentir par elle un découvert, en compte courant ou autrement, ainsi que de faire cautionner
ou avaliser par elle leurs engagements envers les tiers'>'2. En matiére de sociétés cotées, les

mécanismes de retraite — dits « retraites chapeaux » - bénéficiant aux dirigeants sont prohibés

1508 T, n° 83-634, 13 juil. 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, art. 25 septies.

1509 J BOUTAULT, Conseil d'administration et PDG: la consanguinité fait loi, Les Echos, 16 févr. 1993.
1510 M. VIENOT (dir.), Le conseil d’administration des sociétés cotées, juil. 1995, p. 4.

I C, com., art. L. 225-21.

312 C, com., art. L. 225-43.
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s’ils ne sont pas soumis au respect de conditions liées aux performances du bénéficiaire,

appréciées au regard de celles de la société!>13.

Surtout, le droit des sociétés connait un mécanisme de contréle des conventions, dites
« réglementées », conclues par certaines sociétés qui, sans €tre interdites, sont soumises au
contrdle des organes sociaux. Ce régime a été qualifié de « véritable et légitime gardien de
l'intérét social contre les conflits d'intéréts »'>'*. La procédure des conventions réglementées
permet de maitriser les conflits d’intéréts tout en assurant un certain niveau d’informations
sur les conventions conclues. A 1’occasion de cette procédure, un dirigeant ou associé

\

intéress¢ peut étre conduit a s’abstenir de participer aux délibérations relatives a la

convention a laquelle il est intéressé!>13.

Pareillement, les membres d’un conseil municipal qui sont intéressés directement ou
indirectement a une affaire faisant I’objet de délibérations du conseil sont tenus de s’abstenir.

Dans le cas contraire, les délibérations du conseil sont illégales!>1©.

De manic¢re moins radicale, plusieurs régimes traitant le conflit d’intéréts repose sur la

transparence de 1’intéressé.

2. La transparence de I’intéressé

356. Principe de la transparence. La transparence « dissipe le soupgon »''7. Afin de
prévenir une situation de conflits d’intéréts, un potentiel intéressé peut étre tenu de révéler ses
intéréts. En fournissant une information adéquate, les organes de la personne morale ou

d’autres personnes - par exemple les commissaires aux comptes - peuvent réagir en

313 C. com., art. L. 225-42-1 et L. 225-90-1 - Y. PACLOT et C. MALECKI, Les rémunérations différées des
dirigeants dans les groupes de sociétés aprées la loi TEPA, Bull. Joly Sociétés 2008, p. 525.

1514 S SCHILLER (dir.), Les conventions réglementées dans les groupes de sociétés, Actes Prat. Ing. Soc., aoiit
2015.

1515 Sur la procédure des conventions réglementées, cf. infra n° 357
1516 CGCT, art. L. 2131-11.
517D, SCHMIDT, Les conflits d’intéréts dans la société anonyme, op. cit., p. 36, § 24.
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1518

connaissance de cause'”'®. La transparence permet de détecter les conflits d’intéréts et

éventuellement de les prévenir.

357. Exemple de la transparence en droit des sociétés. Dans les sociétés pour lesquelles la

procédure des conventions réglementées!'>!

implique un contrdle ex ante, I’intéress¢ est tenu
d’informer 1’organe social compétent de 1’existence de la convention réglementée, dés qu’il
en a connaissance'>?°, Dans les sociétés cotées, la rémunération des dirigeants fait 1’objet
d’une information détaillée dans le rapport de gestion'>?!. Par ailleurs, les dirigeants de ces
sociétés sont tenus de déclarer les opérations réalisées sur les titres de la société au sein de

laquelle ils exercent leurs fonctions a 1’ Autorité des marchés financiers!22,

358. Exemple de la transparence des représentants d’intéréts. Par ailleurs, la loi relative a
la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique'>?* a
instauré un répertoire numérique, dont 1’objet est d’assurer 1’information des citoyens sur les
relations entre les pouvoirs publics et les représentants d’intéréts'>?4, Sont notamment des
représentants d’intéréts les sociétés et les établissements publics dont un dirigeant, un
employé ou un membre a pour « activité principale ou réguliere d’influer sur la décision
publique, notamment sur le contenu d’une loi ou d’un acte réglementaire ». Cette influence
se déduit de contacts avec des personnes limitativement énumérées dont les membres du
gouvernement ou d’un cabinet ministériel, les parlementaires et leurs collaborateurs ou
encore les membres de 1’organe de sanction d’une autorité administrative indépendante!>%3.

Les représentants d’intéréts doivent communiquer a la Haute Autorité pour la transparence de

la vie publique - autorité en charge de la tenue du registre - des informations relatives a leurs

1518 A, CONSTANTIN, Dispositif de prévention des conflits d’intéréts par I’information en droit des sociétés in
Les conflits d'intéréts dans le monde des affaires, un Janus a combattre ?, op. cit., p. 57.

1519 Sur cette procédure, cf. infira n° 361.

1520 Pour les sociétés anonymes, C. com., art. L. 225-38 et L. 225-86.
1321 C. com., art. L. 225-100.

1522 C. monét. fin., art. L. 621-8.

15231, n°2016-1691, 9 déc. 2016, relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation
de la vie économique, art. 25.

1524 1., n°2013-907, 11 oct. 2013, relative a la transparence de la vie publique, art. 18-1 et s.
1525 Jpid., art. 18-2.

269



activités de représentation d’intéréts, et notamment 1’effectif consacré a cette activité, les

dépenses liées et le dernier chiffre d’affaire!2.

Pour étre efficace, les dispositifs de traitement de lutte contre les conflits d’intéréts mettent

¢galement en jeu des mécanismes relatifs a la vigilance d’une personne n’étant pas intéressée.

B. Les régles relatives a la vigilance d’un non-intéressé

359. Principe de la vigilance. Le dispositif de lutte contre les conflits d’intéréts repose en
grande partie sur leur prévention. Les mesures d’information ne permettent pas toujours
d’empécher les conséquences néfastes du conflit d’intéréts. Aussi, s’est développée une
tendance a impliquer d’autres personnes que 1’intéressé. Une fois de plus, le droit des sociétés

en fournit plusieurs exemples.

360. Exemple des administrateurs indépendants. Le conseil d’administration des sociétés
anonymes est composé de trois membres au moins, en recherchant une représentation
équilibrée des femmes et des hommes, désignés par I’assemblée générale des actionnaires'>?’.

1528

Sauf stipulation contraire des statuts, les administrateurs sont rééligibles'>~°, jusqu’a la limite

d’age statutaire, le nombre des administrateurs ayant dépass¢ I'dge de soixante-dix ans ne

peut étre supérieur au tiers des administrateurs en fonctions!32°,

Par ailleurs, la corporate governance préconise d’accueillir au sein des conseils
d'administration de sociétés cotées des personnes « dont la présence contrebalancerait la
traditionnelle prépondérance du président »'>*. Leur désignation se justifie pour permettre

au conseil d’exercer effectivement et de maniére non biaisée sa mission d’administration!31,

1526 Ipid., art. 18-3.

1527 C. com., art. L. 225-17.

1528 C. com., art. L. 225-18.

1529 C. com., art. L. 225-19.

1530, MAGNIER, Rép. sociétés, V° Gouvernance des sociétés cotées, 2018, § 22.

1531 W.-G. RINGE, Independent Directors: An International Perspective, RTDF 2017/3, p. 110.
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Cette préconisation n’est pas inscrite dans la loi, mais est reprise dans certains des codes de
gouvernement d’entreprise auxquels les sociétés cotées sont invitées a se référer!'>*2. Un de
ces codes énonce que les conseils d’administration de sociétés cotées devraient étre composés
de membres indépendants, en réponse « d une attente du marché » et afin d’« améliorer la
qualité des délibérations ». Les conseils devraient étre composés d’au moins un tiers de
membres indépendants lorsque la société est contrélée au sens de 1’article L. 233-3 du Code
de commerce, et au moins pour moiti¢ au cas contraire'>33. Selon ce code, un administrateur
peut étre considéré comme indépendant « lorsqu'il n'entretient aucune relation de quelque
nature que ce soit avec la société, son groupe ou sa direction, qui puisse compromettre
l'exercice de sa liberté de jugement », soit « tout mandataire social non exécutif de la société
ou de son groupe dépourvu de liens d'intérét particulier (actionnaire significatif, salarié,
autre) avec ceux-ci »>3*. Pour apprécier I’indépendance d’un administrateur, ce code propose
plusieurs critéres, dont notamment le fait de ne pas étre salari¢, dirigeant, partenaire
significatif de la société ou d’une société du groupe, de ne pas avoir de relation familiale avec

un dirigeant ou de ne pas étre en fonction depuis plus de douze ans'>3>,

361. Exemple de la procédure des conventions réglementées. Cette procédure concerne les
sociétés a responsabilité limitée!>®, les sociétés anonymes!'>?’, les sociétés en commandite

1539

par actions'>3%, les sociétés par actions simplifiées'>*, et les personnes morales de droit privé

non commergantes ayant une activité économique ainsi que les associations remplissant

certaines conditions!?49.

Selon la personne morale concernée, sont visées les conventions conclues avec un dirigeant,
un associé¢ ou un actionnaire ou, s'il s'agit d'une société associée ou actionnaire, la société la

contrdlant au sens de l'article L. 233-3 du Code de commerce, ainsi qu’avec une entreprise

1532 C. com., art. L. 225-37 et L. 225-68.

1533 AFEP-MEDEF, Code de gouvernement d’entreprise des sociétés cotées, nov. 2016, principe 8.3.
1534 Ibid., 8.2.

1535 Ipid., 8.5.

1536 C. com., art. L. 223-19.

1337 C. com., art. L. 225-38 et L. 225-86.

1538 C. com., art. L. 226-10.

1539 C, com., art. L. 227-10.

1340 C. com., art. L. 612-5.
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dans laquelle le dirigeant détient des intéréts. Il en est de méme des conventions auxquelles
une de ces personnes est indirectement intéressée, c’est-a-dire toutes les fois que 1’une des
personnes visées dans les dispositions légales tire profit de la convention sans toutefois y étre

partie!>*!,

Les conventions, au sens de cette réglementation, doivent E&tre largement
entendues. Sont ainsi concernés les contrats mais aussi, plus largement, tous les accords de
volonté qui ont pour objet de modifier de transmettre ou d’éteindre un droit, personnel ou

n0n1542_

Selon la personne morale considérée, le controle des conventions réglementées peut étre ex
post. Ainsi, dans les sociétés par actions simplifiées, le commissaire aux comptes ou, s'il n'en
a pas été désigné, le président de la société présente aux associés un rapport sur les
conventions réglementées, rapport sur lequel les associés statuent. Les conventions non
approuvées, produisent néanmoins leurs effets, a charge pour 'intéressé et éventuellement
pour les dirigeants de la société d'en supporter les conséquences dommageables pour cette

derniére!343.

Le controle peut également étre ex ante. Par exemple, dans les sociétés anonymes a conseil
d’administration, les conventions réglementées sont soumises a l'autorisation préalable du

conseil d'administration!>*4. L'

intéressé est tenu d'informer le conseil, dés qu'il a connaissance
d'une convention réglementée. S’il est membre du conseil d’administration, il ne peut prendre
part au vote sur l'autorisation sollicitée. Le président du conseil d'administration donne avis
aux commissaires aux comptes de toutes les conventions autorisées et conclues et soumet
celles-ci a l'approbation de l'assemblée générale. Les commissaires aux comptes présentent
un rapport spécial sur ces conventions a l'assemblée générale, qui statue sur ce rapport. S’il
est actionnaire, l'intéressé ne peut pas prendre part au vote!>*3, Les conventions approuvées

par l'assemblée, comme celles qu'elle désapprouve, produisent leurs effets a 1'égard des tiers,

sauf lorsqu'elles sont annulées dans le cas de fraude par exemple. Les conséquences des

1341 CNCC, Les conventions entre les entités et les personnes intéressées, mai 2004, p. 45.
1342 Ibid., p. 58.

1343 C. com,, art. L. 227-10.

1344 C. com., art. L. 225-38.

1345 C. com., art. L. 225-40.
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conventions désapprouvées qui sont préjudiciables a la société peuvent étre mises a la charge

de l'intéressé et, éventuellement, des membres du conseil d'administration'34°,

La procédure des conventions réglementées n’a pas lieu d’étre lorsque le risque présenté par
le conflit d’intéréts est insignifiant. C’est notamment le cas lorsque la convention est une
convention courante pour la personne et qu’elle est conclue a des conditions normales!>47.
C’est également le cas de la convention conclue entre une société anonyme et une société qui

détient, directement ou indirectement, la totalité de son capital 348,

Outre le dispositif de lutte contre les conflits d’intéréts, le droit positif offre plusieurs

possibilités pour traiter la violation d’un intérét personnel au sein du groupe.

II. Le traitement de la violation d’un intérét personnel au sein du groupe

362. Victime de la violation. Le traitement de la violation de 1’intérét personnel reléve du
régime propre a chaque personne morale et doit &tre confronté a 1’existence du groupe. Bien
qu’il n’existe pas de régime général de traitement de la violation de I’intérét personnel,

plusieurs remedes (A) et sanctions (B) peuvent étre envisagés.

A. Les remeédes envisageables

363. Remédes généraux. La violation de 1’intérét personnel peut étre causée par le dirigeant
de la personne morale, pourtant tenu d’agir dans 1’intérét personnel et de le défendre'>*. La
violation de I’intérét personnel peut également étre le fait d’un membre agissant és qualité
mais qui a détourné son pouvoir au préjudice de la personne morale'>°. La violation de
I’intérét personnel peut également étre causée par une personne qui n’est pas chargée de

I’intérét personnel. Il peut s’agir d’une personne agissant comme dirigeant de fait.

1546 C. com., art. L. 225-41.

1347 Pour les sociétés anonymes, C. com., art. L. 225-39 et L. 225-87.
1348 C. com., art. L. 225-39 et L. 225-87.

154 Sur la défense de I’intérét personnel, cf. supra n° 301 et s.

1550y, par ex. Com., 18 avr. 1961 : Bull. 1961, IV, n° 175; D. 1961, p. 661.
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L’organisation en groupe peut impliquer une dépendance politique 8 méme de permettre de
caractériser la direction de fait exercée par une personne morale du groupe'>3!. Quel qu’en
soit 1’auteur, la violation de 1’intérét personnel pourra permettre d’engager la responsabilité
civile de son auteur et, pour les personnes morales dont la liquidation judiciaire révéle une

insuffisance d’actif, pour faute de gestion ayant conduit a cette insuffisance'>32.

364. Remédes spécifiques aux groupes de sociétés. Par ailleurs, il existe un régime de
responsabilité propre au groupe de sociétés formé par une société, sa filiale au sens de

I’article L. 233-1 du Code de commerce et les éventuelles filiales de celle-ci!>3

qui constitue
un cas de « levée imposée du voile sociétaire »'>>*. Lorsque la liquidation judiciaire d’une
société exploitant une installation classée pour la protection de I’environnement révéle une
insuffisance d’actif, il peut étre demandé¢ a la société dont I’exploitant est une société filiale
au sens de larticle L. 233-1 du code de commerce ayant contribué par sa faute a
I’insuffisance d’actif de supporter tout ou partie du financement des mesures de remise en
état des sites en fin d'activité. Si, ce faisant, la socié¢té condamnée n'est pas en mesure de
financer les mesures de remise en état, la méme action peut étre engagée a l'encontre de la
société dont elle est elle-méme la filiale si I'existence d'une faute caractérisée commise par la
société mere ayant contribué a une insuffisance d'actif de la filiale est établie. Ces
dispositions s'appliquent é¢galement a la société dont la société condamnée en application du
présent alinéa est la filiale au sens du méme article L. 233-1 dés lors que cette dernicre
société n'est pas en mesure de financer les mesures de remise en état du ou des sites en fin
d'activité incombant a sa filiale!>°. L’action peut étre engagée, sous les mémes conditions,
contre toute société dont la société condamnée est filiale, jusqu’a financement des mesures ou

liquidation de I’ensemble du groupe.

Pour les cas de violation les plus graves, plusieurs sanctions peuvent étre envisagées.

1551V, par ex. Com., 6 juin 2000, n° 96-21.134 : inédit - Com. 6 fév. 2001, n° 98-15.129 : Bull. 2001, IV, n° 33 ;
D. 2002, p. 81, note J.-P. SORTAIS.

1552 Sur la faute de gestion en droit des sociétés, cf. supra n° 176 et s. — Sur la responsabilité de I’associé pour
abus de droit de vote, cf. supra n® 182 et s. -Sur la faute de gestion conduisant a une insuffisance d’actif, cf.
supra n® 180 et s.

1553 L. n° 2010-788, 12 juil. 2010, portant engagement national pour l'environnement, art. 227.

1554 M.-P. BLIN-FRANCHOMME, L’autre « affaire du voile » : convictions sociétaires versus responsabilité
environnementale des groupes, RLDA 2010, 2987.

1355 C. env., art. L. 512-17.
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B. Les sanctions envisageables

365. Sanctions. La violation de I’intérét personnel au sein du groupe peut justifier des

sanctions en droit (1) et en fiscalité (2).

1. En droit

366. Eviction de ’auteur de la violation. Afin de ne pas porter davantage atteinte a 1’ intérét
de la personne morale, I’auteur de la violation de I’intérét personnel pourrait ainsi €tre mis a
I’écart. La révocation du dirigeant ou I’exclusion du membre a I’origine de la violation
n’appellent pas de commentaire particulier ; il faudra toutefois respecter les régles propres a

chaque personne morale ainsi que les prévisions statutaires le cas échéant 336,

367. Condamnation pénale. La violation de I’intérét personnel peut également permettre la

condamnation pénale de son auteur, si tant est qu’un texte la sanctionne.

La violation de I’intérét social dans le cadre d’opérations financiéres entre sociétés d’un
méme groupe en fournit une parfaite illustration. Le monopole bancaire interdit « a foute
personne autre qu'un établissement de crédit ou une société de financement d'effectuer des
opérations de crédit a titre habituel » et « a toute personne autre qu'un établissement de
crédit de recevoir a titre habituel des fonds remboursables du public ou de fournir des

services bancaires de paiement »'>%’

. Il ne fait cependant pas obstacle a ce qu’« une
entreprise, quelle que soit sa nature, puisse [...] procéder a des opérations de trésorerie avec
des sociétés ayant avec elle, directement ou indirectement, des liens de capital conférant a

l'une des entreprises liées un pouvoir de controle effectif sur les autres »'>>®

. Le « pouvoir de
contréle effectif » résulte de la détention du capital d’une société par une entreprise. Il
implique I’exercice, au moins dans les faits, du pouvoir de direction de la société. La

Chambre commerciale de la Cour de cassation a ainsi considéré que la condition de 1’article

1556 Sur une application de la révocation du dirigeant en droit des sociétés, cf. supra n® 190 et s. — Sur une
application de 1’exclusion d’un membre de la personne morale en droit des sociétés, cf. supra n°® 196 et s.

1357 C. monét. fin., art. L. 511-5.

1558 C. monét. fin., art. L. 511-7.
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L. 511-7 du Code monétaire et financier était satisfaite avec une « participation

égalitaire »'>°.

Cette solution semble intimement liée aux faits de I’espéce, puisque
I’actionnaire égalitaire était également gérant statutaire unique de la société, ce qui lui
permettait de facto d’exercer le controle effectif sur la société. Dans les sociétés a
responsabilité ou par actions, les conventions de trésorerie, comme tout concours financier,
doivent respecter I’intérét personnel de chacune des parties. Ainsi, conformément a la
jurisprudence « ROZENBLUM », si le concours financier apporté par une société a
responsabilité ou par actions & une autre entreprise d'un méme groupe peut étre dicté par un
intérét économique, social ou financier commun, appréci¢ au regard d'une politique élaborée
pour I'ensemble de ce groupe, il ne doit ni étre démuni de contrepartie ou rompre 1'équilibre
entre les engagements respectifs des diverses sociétés concernées, ni excéder les possibilités
financic¢res de celle qui en supporte la charge, sous peine de caractériser un abus de biens

sociaux!9,

Pour les personnes morales qui ne sont pas concernées par I’incrimination de 1’abus de biens
sociaux, la violation de I’intérét personnel pourrait étre sanctionnée par une autre infraction
pénale. Par exemple, le fait pour une personne de détourner, au préjudice d'autrui, des fonds,
des valeurs ou un bien quelconque qui lui ont été remis et qu'elle a acceptés a charge de les
rendre, de les représenter ou d'en faire un usage déterminé est constitutif d’un abus de
confiance!®!. Ainsi, le gérant d’une société en nom collectif qui a détourné des fonds sociaux
a son profit en faisant prendre en charge par la société des dépenses personnelles, agissant

ainsi en contrariété de 1’intérét social, s est rendu coupable d’abus de confiance'>%2.

Par ailleurs, pour les personnes morales assujetties a I’impdt, des sanctions fiscales peuvent

trouver a s’appliquer.

1559 Com., 10 déc. 2003, n° 02-13.449, inédit ; D. 2004, p. 2930, note J.-C. HALLOUIN ; Bull. Joly Sociétés
2004 p. 503, note J.-M. MOULIN.

1560 Crim., 4 févr. 1985, n° 84-91.581 : Bull. crim. 1985, n°® 54 ; JCP E 1986, II, p. 85, note W. JEANDIDIER ;
Rev. Sociétés 1985, p. 648, note B. BOULOC.

1561 C. pénal, art. 314-1.
1562 Crim., 10 avr. 2002, n° 01-81.282 : inédit ; D. 2002, p. 2536.
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2. En fiscalité

368. Principe de déductibilité des charges et acte anormal de gestion. Le bénéfice
imposable d’une entreprise est établi notamment sous déduction de toutes ses charges de
fonctionnement'3%3. L'entreprise est libre de sa gestion. L’administration fiscale n’a pas a
porter de jugement sur la qualité et les résultats de la gestion, principe régulierement rappelé
par les tribunaux'>%4. Toutefois, selon la théorie de I’acte anormal de gestion, I’administration
fiscale peut remettre en cause les choix de gestion lorsque ceux-ci n’ont pas été exposés dans
l'intérét direct de I'entreprise. C’est a ’administration fiscale de démontrer qu’une dépense

n’a pas été engagée dans I’intérét de I’entreprise!3%.

L’administration neutralise 1’acte anormal de gestion en procédant a une double rectification :
d’une part, elle rehausse le bénéfice imposable de I’entreprise des dépenses indues ; d’autre

part, elle impose le bénéficiaire de ces dépenses!>%6.

369. Illustration des choix de gestion non exposés dans I’intérét direct de la société. En
matiere d’imposition des sociétés, la jurisprudence administrative apprécie la conformité des
choix de gestion a I’intérét social au regard de leur « caractére avantageux » pour la
société!3%7, Cet avantage peut étre indirect. Ainsi, la prise en charge par une société de frais
ne lui incombant pas directement reléve d'une gestion commerciale normale et est dans son
intérét lorsque les avantages consentis peuvent étre regardés comme la conséquence
d'engagements constituant la contrepartic des avantages que la société retire elle-méme
directement de son adhésion a un réseau et du respect des conditions auxquelles

l'appartenance a ce réseau est subordonnée! 8,

1563 C@Gl, art. 39, 1.

1564 CE sect. 13 juil. 2016, n° 375801, « SA MONTE PASCHI BANQUE » : Dr. fisc. 2016, p. 404, note O.
FOUQUET.

1565 CE, 23 janv. 2015, n° 369214, « SAS ROTTAPHARM » : Dr. sociétés 2015, comm. 101 note J.-L.
PIERRE.

1566 M. COZIAN, F. DEBOISSY, M. CHADEFAUX, Précis de fiscalité des entreprises, op. cit., p. 120, § 293.

1567 CE, 27 avr. 2011, n°® 327764, « Société LEGEPS »: Rec. CE 2011, p. 760 - CE sect., 11 juin 2014,
n® 363168, « Société FRALSEN HOLDING » : inédit.

1568 CE, 21 nov. 2012, n° 348864 « PRICEWATERHOUSECOOPERS AUDIT » : inédit.
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L’administration fiscale sanctionne également la prise de risque manifestement excessive!3%.

Dans une affaire « LOISEAU », un intermédiaire versait a ses clients des sommes d’un
montant plusieurs fois supérieurs a ses recettes pour les garantir de pertes résultant de la
gestion de leur portefeuille. Par ailleurs, il avait souscrit emprunts et assurances pour se
couvrir. L’administration a réintégré ces charges dans le résultat imposable de
I’intermédiaire. Le Conseil d’Etat lui a donné partiellement raison, et a estimé que cette
pratique était justifiée au début de I’activité de 1’intermédiaire, que les garanties avaient alors
¢té accordées dans «![’intérét de [’entreprise ». Toutefois, I’intermédiaire avait « en
persistant a offrir cette garantie de bonne fin, au cours des deux années suivantes, excédé
manifestement les risques qu'un chef d'entreprise peut étre conduit a prendre pour améliorer
les résultats de son exploitation », et que les souscriptions d’emprunts et d’assurances étaient
«des actes étrangers a une gestion commerciale normale »'5°. Le Conseil d’Etat a
considéré, dans un arrét de principe rendu a propos d’un placement financier, que 1’intérét de
I’entreprise « n'est pas méconnu lorsqu'une entreprise se livre a des opérations financieres
dans des conditions présentant pour elle un caractére avantageux ; qu'il en va autrement si,
compte tenu des circonstances dans lesquelles il intervient et de l'objet qu'il poursuit, un
placement financier excéde manifestement les risques qu'un chef d'entreprise peut, eu égard
aux informations dont il dispose, étre conduit a prendre, dans une situation normale, pour
améliorer les résultats de son entreprise »'>’'. Un raisonnement identique est suivi en matiére

d’avances en compte-courant!72,

370. Conclusion de la Section 1. L’autonomie juridique des personnes morales au sein du
groupe suppose que leur intérét personnel soit respecté. En cas de divergence d’intéréts, le
droit positif permet de traiter le conflit d’intéréts et la violation de I’intérét personnel. Ce
traitement reléve en grande partie des régles spécifiques a chaque type de personne morale.
Toutefois, s’il n’existe pas de régime d’ensemble du traitement de la divergence d’intéréts, il

présente une certaine cohérence entre les différentes branches du droit.

1569 CE, 17 oct. 1990, n° 83310, « LOISEAU » : Rec. CE 1990, p. 282.

1370 1pid.

571 CE, 27 avr. 2011, n°® 327764, « Société LEGEPS » : Rec. CE 2011, p. 760.
1572 CE sect., 11 juin 2014, n° 363168, « Société FRALSEN HOLDING » : inédit.
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La distinction des intéréts au sein du groupe n’implique pas pour autant que les intéréts soient
divergents. Il est donc nécessaire de tirer également les conséquences de la convergence des

intéréts au sein du groupe.

SECTION 2 : LES CONSEQUENCES DE LA CONVERGENCE DES INTERETS

371. Convergence d’intéréts. En raison du principe d’autonomie juridique, il ne peut pas y
avoir confusion des intéréts des différentes personnes morales qui forment un groupe. En
revanche, les intéréts pourront converger. Or, le droit positif tire les conséquences de la

convergence d’intéréts lorsque celle-ci caractérise 1’existence d’une communauté d’intéréts.

L’existence d’une communauté d’intéréts n’est pas propre au groupe de personnes morales.
Néanmoins, celui-ci est une situation particuliérement propice a D’existence d’une
communauté d’intéréts. Aussi, aprés avoir cerné la notion de communauté d’intéréts en droit
positif (I), il faudra confronter cette notion au groupe de personnes morales et d’étudier

I’incidence d’une communauté d’intéréts sur les intéréts personnels au sein du groupe (II).

I. La notion de communauté d’intéréts

372. Communauté d’intéréts. L’existence d’une notion autonome de communauté d’intéréts
est admise!73. 1l est nécessaire de préciser les éléments qui permettent de caractériser la

communauté d’intéréts (A) avant d’en envisager 1’effet (B).

A. Les éléments caractéristiques de la communauté d’intéréts

373. Pluralité de personnes aux intéréts convergents. Au sens général, la communauté est

un ensemble de personnes unies par des liens divers’>*. La communauté d’intéréts est

1573 V. not. M. COTTINI, La communauté d'intéréts en droit fiscal francais: contribution a I'étude de
l'anormalité en matiére de preuve fiscale, th. Aix-Marseille III, 1998 ; Q. URBAN, La « communauté
d'intéréts », un outil de régulation du fonctionnement du groupe de sociétés, RTD Com., 2000, p. 1; J.
THERON, De la « communauté d'intéréts », RTD civ. 2009, p. 19 ; S. PRETOT, Les communautés d'intéréts :
essai sur des ensembles de personnes dépourvus de personnalité juridique, th., Paris I, 2016.

1574 J. REY-DEBOVE et A. REY (dir.), Le Petit Robert de la langue frangaise, op. cit., V° Communauté.
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d’abord une communauté de personnes'>’>. Il peut s’agir par exemple de débiteurs'>’®, de
coindivisaires!>”’, de coemployeurs’>”® ou de sociétés sceurs'3”?. Chaque membre de la

communauté considérée a un intérét qui lui est propre.

Le fait que I’intérét soit propre a chacun exclut une parfaite identité entre les intéréts. Par
exemple, les intéréts personnels de deux personnes morales de la méme forme sont
comparables, puisqu’elles poursuivent une finalit¢ similaire. Ils ne sont pour autant pas
identiques. Or, pour former une communauté, leurs intéréts doivent converger. Les intéréts
des membres de la communauté doivent présenter une certaine réciprocité. Ainsi en est-il de
la possible convergence d’intéréts entre une société et ses associés. Les associés sont entrés
en société afin de partager le résultat de celle-ci. L’objet de la société correspond a 1’intérét
commun des associés et, par hypothése, pour partie, a leurs mobiles personnels!>®. 11 est
possible de considérer que la société et un ou plusieurs de ses associés forment une
communauté d’intéréts'>®!. Ainsi en est-il également de la communauté d’intéréts entre

débiteurs, chacun ayant en principe intérét a 1’extinction de son obligation.

374. Distinction entre communauté d’intéréts et intérét commun. La communauté
d’intéréts n’est pas assimilable a I’intérét commun des membres d’un groupement!3¥2, Bien
que P’existence d’un intérét commun puisse révéler I’existence d’une communauté d’intéréts,

les deux notions doivent étre distinguées.

D’abord, I’intérét commun et la communauté d’intéréts n’ont pas la méme nature. L’ intérét

commun est I’intérét type des membres d’un groupement'*®3, Il est un intérét collectif, propre

1575 J. THERON, De la « communauté d'intéréts », RTD civ. 2009, p. 19.

1576 V. par ex. Req., 20 oct. 1920 : D. 1920, 1, p. 161.

1577V, par ex. Civ. 1°, 5 mars 2008, n° 07-11.667 : Bull. 2008, I, n° 69.

1578 V. par ex. Soc., 24 mai 2018, n® 17-15.630 : Bull. 2018, V ; D. 2018, p. 1150.

1579V, par ex. Com., 17 juillet 2001, n® 98-18.438 : inédit.

1580 Sur I’intérét type des membres d’une personne morale et leurs mobiles personnels, cf. supra n°® 282.

1381y, par ex. Com., 10 févr. 2015, n°® 14-11.760 : inédit ; Bull. Joly Sociétés 2015, p. 234, note F. DANOS ;
Bull. Joly Sociétés., p. 260, note P. DUPICHOT ; Gaz. Pal. 28 juil. 2015 p. 26 note J.-M. MOULIN.

1582 T, HASSLER, L’intérét commun, RTD com. 1984, p. 582 ; Q. URBAN, La « communauté d'intéréts », un
outil de régulation du fonctionnement du groupe de sociétés, RTD Com., 2000, p. 1; J. THERON, De la
« communauté d'intéréts », RTD civ. 2009, p. 19.

1583 T, HASSLER, L’intérét commun, RTD com. 1984, p. 582.
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a un ensemble de personnes'*®*. La communauté d’intéréts est quant a elle un ensemble de
personnes, ayant des intéréts distincts mais convergents. Surtout, les effets de 1’intérét
commun et de la communauté d’intéréts sont différents. L’intérét commun a pour objet la
création d’un groupement, éventuellement personnifié, et la protection des membres de ce
groupement. L’existence d’une communauté d’intéréts est invoquée pour une toute autre

raison.

B. L’effet de la communauté d’intéréts

375. Assouplissement de I’ordre juridique. Malgré la convergence de son intérét avec
d’autres intéréts, le sujet de droit ne perd pas son individualité. Seulement, il appartient a un
ensemble identifiable. Cette concomitance entre le sujet de droit et ’ensemble formé par la
communauté d’intéréts va venir perturber I'ordre juridique. La communauté ne va pas
permettre de déroger a I’application des régles de droit commun'>®. Conférer un tel effet a la
communauté d’intéréts reviendrait a admettre que des intéréts particuliers puissent

s’affranchir de la régle de droit par leur simple convergence.

Plus modestement, la communauté d’intéréts va assouplir 1’ordre juridique. Cet
assouplissement est opéré sous le controle du juge. Celui-ci apprécie la consistance de la
communauté d’intéréts et, dans le respect de I’ordre juridique, tire les conséquences de la
communauté d’intéréts en justifiant « des solutions opportunes », parfois en contrariété avec

les intéréts des membres de la communauté!38°.

376. Exemple de la solidarité entre débiteurs. La solidarité est une technique juridique qui
permet d’éviter la division des dettes et des créances. La solidarité entre créanciers ou entre

débiteurs ne se présume pas'>®’.

Toutefois, la solidarité entre débiteurs peut étre présumée en raison de la communauté
d’intéréts qui existe entre eux. En matiére commerciale, la Chambre des requétes a considéré

que « selon un usage antérieur a la rédaction du Code de commerce et maintenu depuis, les

1584 Sur I’intérét type des membres, cf. supra n® 283.
1585 Contra J. THERON, De la « communauté d'intéréts », RTD civ. 2009, p. 19.
158 T HASSLER, L’intérét commun, RTD com. 1984, p. 582.

1387 C. civ., art. 1310.
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tribunaux de commerce sont conduits a considérer que la solidarité entre débiteurs se justifie
par lintérét commun du créancier qu’il incite a contracter, et des débiteurs dont il augmente
le crédit ;qu’ils ne font ainsi qu’user du pouvoir souverain qui leur appartient en ce qui
concerne [’existence de simples présomptions »'>%. Plus tard, la Chambre commerciale de la
Cour de cassation a admis la solidarité entre deux sociétés débitrices en raison de I’identité de
leur objet et de leur dirigeant, et des rapports qu’elles entretenaient — I’une qualifiant 1’autre

de « [sa] maison de Lyon »">%°.

377. Exemple du mandat d’intérét commun. En principe, le mandant peut révoquer sa
procuration quand bon lui semble!**°. Une indemnité contractuelle peut étre prévue!>®!, mais
la révocation du mandat n’a pas a étre motivée, et n’ouvre donc pas droit a réparation, sauf
abus de droit'*°2. Toutefois, la Cour de cassation admet depuis 1885 que la communauté
d’intéréts pouvant exister entre le mandant et le mandataire justifie que le mandat « d’intérét
commun » ne puisse étre révoqué que du consentement mutuel de I’ensemble des parties ou
pour une cause légitime reconnue en justice, sauf stipulation contraire'>3. La jurisprudence

est constante depuis cette décision'*%4,

378. Exemple des siiretés consenties par une société. La communauté d’intéréts entre une
société consentant une siireté et le bénéficiaire de celle-ci peut étre invoquée afin d’écarter la
nullité de la sfireté. Ainsi, la communauté d’intéréts unissant une société a une autre permet
de rattacher le cautionnement consenti au bénéfice de la seconde a l'objet social de la
premiére!>®, La slreté est valide puisque dans I’intérét de chacun. Elle est d’abord dans

I’intérét de la personne dont I’engagement est garanti. Elle est également dans I’intérét de la

158 Req., 20 oct. 1920 : D. 1920, I, p. 161.
158 Civ. 1¢, 7 janv. 1946 : D. 1946, p. 132.
1390 C. civ., art. 2004.

1391 Civ. 1¢, 6 mars 2001, n°® 98-20.431 : Bull. 2001, I, n°® 56 ; Contrats, conc. consom. 2001, n° 102, note L.
LEVENEUR ; RTD civ. 2001, p. 589, note J. MESTRE et B. FAGES.

192 Ciy. 1¢, 28 janv. 2003, n° 00-15.519 : Bull. 2003, I, n° 27 ; RTD com. 2003, p. 561, note B. BOULOC.
1593 Civ., 13 mai 1885 : D. 1885, 1, p. 350.

1594V, par ex. Com., 7 juil. 1983, n° 82-12.721 : Bull. 1983, IV, n° 209 - Com., 14 mars 1995, n°® 93-13.845 :
Bull. 1995, 1V, n° 83 ; D. 1997, p. 52, note D. FERRIER - Com., 20 févr. 2007, n° 05-18.444 : Bull. 2007, IV,
n° 57 ; RTD com. 2007, p. 590, note B. BOULOC.

1395 Civ. 1¢, 15 mars 1988, n°® 85-18.312 : Bull. 1988, I, n° 75.
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société qui la consent, en raison des liens qui 'unissent au bénéficiaire!>%6. Toutefois, la
communauté d’intéréts ne permet pas de déroger au droit commun. Aussi, la streté ne peut

pas étre contraire a I’intérét social, ce qui est le cas lorsque la slireté expose la société qui la

1597

consent met en péril son existence>’’, qu’elle gréve « lourdement» et « sans aucune

1598

contrepartie » son patrimoine immobilier'>”® ou que la contrepartie est dérisoire au regard du

risque assumé!>%,

\

La notion de communauté d’intéréts peut trouver a s’appliquer au sein d’un groupe de
personnes morales. Or, ’existence d’une communauté d’intéréts peut avoir une incidence

remarquable sur les intéréts personnels au sein du groupe.

II. L’incidence de la communauté d’intéréts sur les intéréts personnels au sein du

groupe

379. Communauté d’intéréts plutét qu’intérét de groupe. C’est dans la communauté
d’intéréts formée par les personnes morales appartenant 8 un méme groupe que réside ce que
I’on qualifie d’intérét de groupe. Toutefois, la combinaison des notions d’intérét personnel et
de communauté d’intéréts parait plus adaptée que la référence a un soi-disant intérét de

groupe.

D’abord, la communauté d’intéréts s’affranchit de la détermination du périmétre du groupe.
De maniére opportuniste, seuls les intéréts effectivement en jeu sont considérés.

L’assouplissement de I’ordre juridique induit par la communauté d’intéréts doit demeurer

1596 V_ par ex. Civ. 1¢, 8 nov. 2007, n° 04-17.893, Bull. 2007, I, n° 345 — RTD com. 2008, p. 141, note M.-H.
MONSERIE-BON.

1397 Com., 8 nov. 2011, n° 10-24.438 : inédit ; Rev sociétés 2012, p. 238, note A. VIANDIER - Com. 23 sept.
2014, n° 13-17.347 : Bulletin 2014, IV, n ° 142 ; J-F. BARBIER], Appréciation de I’intérét social : a la seule
convenance du juge !, Journ. sociétés 2014, n® 124, p. 46 - Civ. 3¢ 12 sept. 2012, n® 11-17.948 : Bull. 2012,
III, n° 121; Rev. sociétés 2013, p. 16, note A. VIANDIER ; D. 2013, p. 1706, note P. CROCQ ; Com. 3 juin
2008, n° 07-11.785 : inédit ; Civ. 3°9 déc. 2014, n° 13-25.219 : inédit.

1598 V. par ex. Com. 13 nov. 2007, n°® 06-15.826 : inédit ; Dr. Sociétés 2008, n° 32, note H. HOVASSE ; JCP E
2008, 1280, note J.-J. CAUSSAIN, F. DEBOISSY et G. WICKER - Cass. civ. 3¢ 13 oct. 2016, ° 15-22.824 :
inédit ; Rev. sociétés 2017, p. 98, note P. PISONIL.

1599 Civ. 3¢, 15 sept. 2015, n°® 14-21.348 : inédit ; Rev. sociétés 2015, p. 744, note A. VIANDIER ; Gaz. Pal. 1¢
déc. 2015, p. 17, note B. DONDERO.

283



exceptionnel et étre circonscrit au strict nécessaire!%%. L’intérét de groupe pose un probléme
similaire a celui de I'intérét de la famille. Selon les circonstances, une famille pourrait étre
formée d’individus de référence - par exemple une seule personne ou un couple - et
¢ventuellement de parents séparés par différents degrés. L’intérét de la famille réside-t-il
alors dans le groupe formé par les individus de référence ? Dans le groupe formé par les
personnes portant un méme nom de famille ? Par celui formé par les individus liés par un
certain degré de parenté ? Faut-il tenir compte des seuls liens de droit ou prendre également
en compte les liens de fait, qui permettent de considérer un individu comme un membre de sa
famille ? S’agissant de I’intérét du groupe de sociétés, des auteurs proposent de retenir la

1601 Pour les sociétés

définition du groupe existante en matiere de consolidation comptable
anonymes, en matiére de question écrite, 1’ intérét « du groupe » se comprend de celui formé
par une société et celles qu’elle controle au sens de I’article L. 233-3 du Code de
commerce'®?, Ces définitions, bien que larges, ne permettent pas d’envisager toutes les

acceptations possibles du groupe.

Ensuite, la communauté d’intéréts réduit le débat sur la substance des intéréts aux seuls
intéréts qu’il convient de prendre en compte. Plus le nombre d’intéréts a prendre en compte
est réduit, plus simple est le compromis. L’intérét du groupe, selon la définition retenue du

groupe considéré, implique une synthése qui n’a pas nécessairement lieu d’étre.

Enfin, la communauté d’intéréts permet d’affirmer la pluralité de personnes et donc d’intéréts
au sein d’un groupe. Son intitulé méme invite a tenir compte de plusieurs intéréts personnels,
dont la substance est identifiable plutot que de considérer un intérét abstrait, qui ne repose sur
aucune personne juridique. La communauté d’intéréts permet de ne céder ni a la tentation de
personnifier le groupe, ni de prétendre a un blanc-seing dans la gestion qui permettrait de

reléguer les intéréts personnels au second plan au profit de I’intérét de I’ensemble.

380. Communauté d’intéréts au sein d’un groupe. Le groupe, en tant qu’ensemble de
personnes morales liées, est un cadre propice a I’existence d’une communauté d’intéréts entre

les personnes morales qui le composent. C’est heureux, puisque la communauté d’intéréts

1600 C -H. CHENUT, Les garanties ascendantes dans les groupes de sociétés, ou les sliretés consenties par les
sociétés-filles a leurs sociétés-méres, Rev. sociétés 2003, p. 71.

1601 CLUB DES JURISTES (COMMISSION EUROPE), Vers une reconnaissance de 1’intérét de groupe dans
I’union européenne ?, juin 2015.

1602 C. com., art. L. 225-231.
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permet de concilier I’orthodoxie juridique et le réalisme économique que I’on a I’habitude
d’opposer!6®, La communauté d’intéréts au sein d’un groupe permet la prise en compte de la

logique du groupe (A) et le respect de I’intérét des personnes morales le composant (B).

A. La prise en compte de la logique du groupe

381. Variable d’ajustement de ’intérét personnel. L’existence d’un groupe de personnes
morales est paradoxale, en raison de 1’opposition entre les notions d’autonomie juridique, qui
renvoie a celles de sujet et d’individu et a celle de groupe'®*. Or, I’organisation en groupe est
motivée par une certaine logique et permet de dépasser les avantages offerts par une personne

morale isolée.

La logique de I’organisation en groupe peut conduire a 1’¢laboration d’une politique dans
laquelle chaque personne composant le groupe s’efface au profit de 1’ensemble. Une
personne morale isolée peut trés bien consentir une slireté ou un prét ou abandonner une
créance, sous réserve du respect de son intérét personnel. Les personnes morales d’un groupe

peuvent quant a elles étre amenées a effectuer de tels actes, suivant la logique du groupe.

La communauté d’intéréts permet d’assouplir I’ordre juridique. Cet assouplissement
consisterait-il & nier 1’autonomie des personnes morales qui composent le groupe ? Non.
L’existence d’une communauté d’intéréts permet de ne pas regarder les intéressés comme
agissant isolément'®%, Cet effet est le bienvenu dans le groupe. Le groupe est ainsi la variable
d’ajustement de I’intérét personnel. En raison de la communauté d’intéréts, il va permettre un
déséquilibre temporaire entre plusieurs intéréts et justifier des actes qui, pris isolément, ne

pourraient pas forcément 1’étre.

382. Ajustement en considération de la logique du groupe. Reste a savoir ou se situe
I’ajustement de 1’intérét personnel. La personne morale qui appartient & un groupe n’agit pas

toujours isolément, mais dans la logique du groupe. La logique du groupe se matérialise dans

1603 v par ex. F. DEBOISSY, Acte anormal de gestion et groupe de sociétés : orthodoxie juridique versus
réalisme économique, in Ecrits de fiscalité des entreprises: études & la mémoire du professeur Maurice Cozian,
Litec, 2009, p. 263.

1604 ¢, HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés, op. cit., p. 49, § 74.
1605 J. THERON, De la « communauté d'intéréts », RTD civ. 2009, p. 19.
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une « politique élaborée pour l'ensemble de ce groupe »'%%

, une stratégie, une « intention
d'action appliquée a la conduite des affaires de l'ensemble du groupe, discutée puis résolue
et mise a exécution avec le concours de toute partie prenante »'%"7. Cette politique n’est pas

nécessairement élaborée par I’ensemble du groupe.

Chaque personne morale a sa volonté propre, son propre patrimoine, tout entiers dédié a la
réalisation de sa finalit¢é. Au sein d’un groupe peu intégré, les différentes volontés
s’expriment et sont prises en compte : la logique du groupe est synthétique, consensuelle, elle
sera ¢laborée collectivement. En revanche, dans les groupes les plus intégrés, la logique du
groupe sera décidée au niveau de la personne morale qui anime le groupe, par un ou plusieurs
de ses membres, personnes physiques ou morales. Cette logique sera ensuite imposée aux
autres personnes morales. En somme, la volonté exprimée est celle de 1’intérét dominant. La
finalité¢ de chaque personne morale n’est en réalit¢ qu’un moyen de parvenir a I’objectif par
I’intérét dominant. Par exemple, au sein d’un groupe de sociétés, des avances financicres
consenties par une des sociétés aux autres ne peuvent étre considérées comme légitimes
qu’au regard de la politique commune du groupe'®®®. La logique du groupe est celle de
I’intérét dominant. S’applique donc au sein d’un tel groupe une logique dictée par un intérét,
avec le risque que la logique ne corresponde pas a I’intérét de chaque personne morale du
groupe. Le risque est tel que certains auteurs envisagent une présomption simple de
contrariété a son intérét des actes d’une personne morale appartenant a un groupe'6%,

particuliérement en matiére de sliretés consenties par une société a celle qui la contrdle!'®!°,

L’intégration du groupe peut également avoir pour conséquence de lier le destin des
différentes personnes morales du groupe. Il y a une interdépendance entre les différentes
personnes morales. Au plan politique, les intéréts dominés dépendent de 1’intérét dominant.
Toutefois, au plan économique, ’intérét dominant peut dépendre des intéréts dominés. C’est

le cas par exemple de I’associé majoritaire de la société holding d’un groupe. Participer au

1606 Crim., 4 févr. 1985, n° 84-91.581 : Bull. Crim. 1985, n° 54 ; JCP E 1986, II, p. 85, note W. JEANDIDIER ;
Rev. Sociétés 1985, p. 648, note B. BOULOC.

1607.C, FREYRIA et J. CLARA, De l'abus de biens et de crédit en groupe de sociétés, JCP E 1993, I, p. 247.
1608 Com., 3 déc. 2013, n° 12-22.213 : inédit ; Bull. Joly Sociétés 2014, p. 186, note E. MOUIAL-BASSILANA.

1609 Q. URBAN, La « communauté d'intéréts », un outil de régulation du fonctionnement du groupe de sociétés,
RTD Com. 2000, p. 1.

1610 C -H. CHENUT, Les garanties ascendantes dans les groupes de sociétés, ou les sliretés consenties par les
sociétés-filles a leurs sociétés-meres, Rev. sociétés 2003, p. 71.
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résultat de cette derniére n’a de sens qu’en considération de 1’activité des sociétés filiales et
de leur capacité a générer un bénéfice qui lui profitera in fine par le jeu des distributions
successives de dividende. Malgré leur autonomie juridique, la personne morale qui exprime
la logique du groupe pourrait subir les conséquences négatives de ce qui arrive a une autre

personne du groupe.

La communauté d’intéréts permet de tenir compte de cet état de fait. Elle permet la prise en
compte de la réalit¢ économique du groupe, et d’appliquer un régime juridique conforme a
cette réalité!é!!. L assouplissement ne porte pas sur I’autonomie de la personne morale, mais
sur I’appréciation de son intérét personnel. La personne morale qui fait partie d’un groupe
n’agit pas nécessairement isolément. L’appréciation de ses actes suppose de les mettre dans le
contexte du groupe. La communauté d’intéréts permet 1’expression de chaque intérét
personnel et, le cas échéant, la prééminence de I’intérét dominant du groupe!¢'2. Cela heurte

I’ordre juridique. C’est pourtant la réalité de certains groupes.

Ainsi, une société et «sa filiale a 100% », « quoique distinctes », sont «en étroite
communauté d'intéréts moral et patrimonial et partagent les mémes services de gestion » ;
par conséquent, le préjudice li¢ a la désorganisation de la premiere est en lien direct avec

’infraction subie par la seconde'®!?.

La communauté d’intérét perturbe ’ordre juridique mais elle ne peut pas totalement s’en
affranchir'®'4. Aussi, si la communauté d’intéréts permet de tenir compte de la logique du

groupe, cela doit étre fait dans le respect de 1’intérét de chaque personne morale du groupe.

B. Le respect de I’intérét de chaque personne morale du groupe

383. Préservation de I’autonomie de la personne morale. La communauté¢ d’intéréts

perturbe 1’ordre juridique. Elle ne le rompt pas pour autant. L’assouplissement de 1’ordre

1611 1 THERON, De la « communauté d'intéréts », RTD civ. 2009, p. 19.

1612.Q, URBAN, La « communauté d'intéréts », un outil de régulation du fonctionnement du groupe de sociétés,
RTD Com. 2000, p. 1.

1613 Crim., 20 avril 2017, n° 16-80.091 : Bull. crim. 2017 ; D. 2017, p. 1459, note J. LASSERRE
CAPDEVILLE.

1614 C -H. CHENUT, Les garanties ascendantes dans les groupes de sociétés, ou les sliretés consenties par les
sociétés-filles a leurs sociétés-meres, Rev. sociétés 2003, p. 71.
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juridique en raison d’une communauté d’intéréts entre plusieurs personnes morales se fait
dans le respect de leur autonomie juridique. Une personne morale peut agir pour le groupe,
conformément a la logique de celui-ci. Pour autant, elle conserve son autonomie juridique.
Elle doit donc trouver un intérét dans les actes, méme ceux justifiés par la logique du groupe.
Ainsi, dans un groupe de sociétés, on ne peut « immoler une filiale au nom de [’intérét de

groupe »'%13.

L’intérét pour la personne morale ne réside pas nécessairement dans une contre-prestation

1616

mais implique au moins une contrepartie'®'®. Lorsque la contrepartie est matérielle, son

appréciation est relativement aisée. La personne morale satisfait son propre intérét, sauf a ce

que la contrepartie soit insuffisante!'¢!7.

En revanche, il peut y avoir une difficult¢ a apprécier la contrepartie résidant dans la
I’appartenance a un groupe. Le principe méme de l'appartenance au groupe n'est pas
suffisamment révélateur de l'existence d'une contrepartic'®®. En revanche, ’analyse des
avantages retirés par 1’appartenance au groupe peut permettre de caractériser une

contrepartie. La jurisprudence rendue en matiére de sociétés en fournit plusieurs exemples.

384. Exemple en droit pénal. Depuis une affaire « WILLOT - SAINT FRERES », il est
admis que la communauté d’intéréts entre plusieurs sociétés appartenant a un méme groupe
permet au concours financier consenti par I’'une d’entre elles d’échapper a la qualification
d’abus de biens sociaux'¢!®, L’état actuel de la jurisprudence est constant depuis un arrét
« ROZENBLUM » dans lequel la Chambre criminelle a énoncé que pour échapper a la
qualification d’abus de biens sociaux, « le concours financier apporté par les dirigeants de
fait ou de droit d'une société, a une autre entreprise d'un méme groupe dans laquelle ils sont
intéressés directement ou indirectement, [devait] étre dicté par un intérét économique, social

ou financier commun, apprécié au regard d'une politique élaborée pour l'ensemble de ce

1615 M. COZIAN, Peut-on immoler une société a l'intérét du groupe ? JCP E 1996, 524.

1616 C _H. CHENUT, Les garanties ascendantes dans les groupes de sociétés, ou les sliretés consenties par les
sociétés-filles a leurs sociétés-méres, Rev. sociétés 2003, p. 71.

1617y, par ex. Civ. 3%, 15 sept. 2015, n° 14-21.348 : inédit ; Rev. sociétés 2015, p. 744, note A. VIANDIER ;
Gaz. Pal. ler déc. 2015, p. 17, note B. DONDERO ; Gaz. Pal. 10 déc. 2015, p. 16, note M.-P. DUMONT-
LEFRAND.

1618 ¢ FREYRIA et J. CLARA, De l'abus de biens et de crédit en groupe de sociétés, JCP E 1993, 1, 247.

1619 T corr. Paris, 16 mai 1974 : D. 1974, p. 37 ; G. SOUSI, Intérét du groupe et intérét social, JCP CI 1976, 1I,
11816, p. 382.
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groupe, et ne [devait] ni étre démuni de contrepartie ou rompre [l'équilibre entre les
engagements respectifs des diverses sociétés concernées, ni excéder les possibilités

financiéres de celle qui en supporte la charge »'%°,

La communauté d’intéréts permet d’« échapper » a la caractérisation de 1’abus de biens

sociaux!621

. Elle ne permet pas de déroger a la prohibition des abus de biens sociaux. Elle
permet le rejet de qualification pénale de ’opération mise en cause!®??, L’abus de biens

sociaux n’a pas a €tre justifié par un fait justificatif, puisqu’il n’est pas caractérise.

Le concours apporté est dans 1’intérét de I’ensemble des parties. La Chambre criminelle exige
pour cela qu’il procéde « d'une politique élaborée pour l'ensemble [du] groupe ». Cette

politique matérialise la communauté d’intéréts qui existe entre les sociétés du groupe.

La compléte dépendance économique d’une société filiale envers celle qui la contréle, la
premicre n’étant qu’un simple atelier de production, la seconde son « principal donneur
d’ordre » caractérise la communauté d’intéréts entre les deux sociétés permettant au concours
consenti par la filiale a la société mere, destiné a redresser cette derni¢re, d’échapper a la
qualification d’abus de biens sociaux!6?3. La communauté d’intéréts suppose toutefois que
I’opération mise en cause soit équilibrée, qu’elle ne soit pas sans contrepartie pour I’une des
parties ou exceéde ses possibilités. Au cas contraire, il n’y aurait plus d’intérét a 1’opération
pour I’'une des parties, ce qui exclurait la communauté d’intéréts. Tel est le cas lorsqu’une
opération, décidée en dehors de toute politique de groupe, n’est destinée qu’a « procurer de

la trésorerie » a une des sociétés, sans contrepartie explicite!6%4,

385. Exemple en fiscalité. En fiscalité, I'octroi de préts sans intérét ou 1'abandon de créance
consenti par une entreprise au profit d'un tiers, de méme d'ailleurs que le fait pour celle-ci de
fournir gratuitement sa caution, ne relévent pas en régle générale d'une gestion commerciale

normale, sauf s'il apparait qu'en consentant de tels avantages l'entreprise a agi dans son

1620 Crim., 4 févr. 1985, n°® 84-91.581 : Bull. Crim. 1985, n° 54 ; JCP E 1986, II, p. 85, note W. JEANDIDIER ;
Rev. Sociétés 1985, p. 648, note B. BOULOC.

1621 Ipid.

1622 Q. URBAN, La « communauté d'intéréts », un outil de régulation du fonctionnement du groupe de sociétés,
RTD Com. 2000, p. 1.

1623 Crim., 27 nov. 2013, n° 12-84.804 : inédit ; RTD Com. 2014 p. 203, note B. BOULOC.
1624 Crim., 23 avril 1991, n°® 90-81.444 : Bull. Crim. 1991, n° 193.
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propre intérét'25. Le Conseil d’Etat a considéré qu’il en allait ainsi du « parrainage » - des
engagements de caution - par une société, membre d’une association de centres
commerciaux, d’autres sociétés membres de la méme association, « les avantages consentis
[pouvant] étre regardés comme la conséquence d'engagements constituant la contrepartie
des avantages que l['entreprise retire elle-méme directement de son adhésion a une
association ou a un groupement et du respect des conditions auxquelles 'appartenance a ce
groupement est subordonnée »'%2°. Dans une autre affaire, le Conseil d’Ftat a considéré
qu’étaient dans 1’intérét d’une société les cotisations versées a 1’association, ayant pour objet
la formation de personnels du réseau de centres commerciaux, dans la mesure ou « en
contrepartie des avantages de clientéle et de prix de revient lies au renom de l'enseigne et
aux économies ou ristournes réalisées sur les approvisionnements grdce a un référencement
national des fournisseurs et a l'utilisation de centrales d'achats a forme coopérative que lui
procure l'appartenance au réseau des centres de distribution », la société était tenue de
respecter diverses obligations contractuelles, et notamment de participer a des associations
ayant pour but des actions de développement du réseau'®?’. En versant les cotisations mises
en cause, la société a assumé les conséquences de son engagement au sein du réseau et
qu'ainsi, elle devait étre regardée comme ayant agi dans son propre intérét financier. Cette
solution a ¢été confirmée a propos des dépenses engagées pour le développement

géographique du réseau mondial auquel appartient une société!'%8,

386. Conclusion de la Section 2. La coexistence d’intéréts distincts au sein d’un méme
groupe n’implique pas nécessairement que ces intéréts divergent. Bien au contraire, les
intéréts des personnes morales en présence peuvent converger pour diverses raisons. Cette
convergence peut révéler 1’existence d’une communauté d’intéréts. Au sein d’un groupe de
personnes morales, il semble préférable de parler de la communauté d’intéréts pouvant
exister entre les personnes morales plutdt que de se référer a 1’intérét de groupe. En effet,

cette référence suppose une analyse subjective des seuls intéréts en présence, au regard de la

1625 Sur ’acte anormal de gestion, cf. supra n° 368 et s.

1626 CE, 26 sept. 2001, n° 219825, « SA ROCADIS » : Rec. CE 2001 ; BDCF. 2001, p. 145, concl.
BACHELIER.

1627 CE, 6 mars 2006, n° 281034, « SOCIETE DISVALOR » : Rec. CE 2006 ; Dr. Fisc. 200, comm. 490, note
J.-L. ROSSIGNOL.

1628 CE, 21 nov. 2012, n° 348864 « PRICEWATERHOUSECOOPERS AUDIT » : inédit.
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logique commune qui les anime, plus conforme aux principes régissant 1’appréciation de

I’intérét personnel que ne semble pouvoir 1’étre la référence a I’intérét du groupe.

387. Conclusion du Chapitre 2. La vigueur du principe d’autonomie juridique conduit a
distinguer les intéréts des personnes morales qui en font partie, quelle que soit la nature et
I’intensité des liens qui les unissent. Le respect de cette autonomie implique une application
stricte des principes régissant ’appréciation de 1’intérét personnel et, par conséquent, que la
divergence d’intéréts soit prévenue ou au moins qu’il soit possible d’y remédier. En
revanche, le principe d’autonomie juridique s’assouplit lorsque les intéréts des personnes
morales convergent. Cet assouplissement ne se traduit pas par une négation de 1’intérét
personnel mais par une adaptation de son appréciation a la logique du groupe. L’intérét
personnel est alors mis en perspective avec la communauté d’intéréts qui peut exister au sein

du groupe entre plusieurs personnes morales.

388. Conclusion du Titre 2. L’individualité relative du groupe de personnes morales ne
remet pas en question I’autonomie juridique des personnes morales qui le compose, sauf
circonstances particuliéres. En conséquent, 1’intérét de chaque personne morale demeure et
n’est pas altéré par I’organisation en groupe. Pour autant, I’appartenance a un groupe n’est
pas une circonstance neutre du point de vue de I’intérét personnel. Il doit en &tre tenu compte
lors de I’appréciation de I’intérét personnel, la logique du groupe pouvant justifier certaines

adaptations aux principes de I’intérét personnel.

389. Conclusion de la Seconde Partie. Le groupe de personnes morales et 1’intérét de ces
personnes sont liés. L’appartenance a un groupe doit nécessairement &tre prise en compte lors
de I’appréciation de l'intérét personnel. La coexistence des intéréts personnels n’est pas
neutre. En effet, les rapports entretenus entre les personnes morales justifient que I’intérét de
chacune d’entre elles ne soit pas appréci¢é comme si la personne morale était isolée.
Néanmoins, malgré 1’organisation en groupe, 1’intérét de chaque personne ne disparait pas au
profit d’un intérét individuel ou d’un intérét collectif. Le groupe est de nature a influencer

I’appréciation de I’intérét personnel mais pas a remettre en cause la notion.
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CONCLUSION

Au terme de notre étude, il nous semble que 1’intérét de la personne morale n’est pas si fuyant

que I’on pouvait le croire.

La personnalité morale est une technique juridique avantageuse, ce qui explique qu’il y soit
fréquemment recouru, et que les techniques de substitution restent marginales en pratique.
Néanmoins, aux avantages de cette technique sont attachés les inconvénients de la création
d’une personne et non d’une simple chose. Méme insensible, méme dénuée de libre arbitre et

de parole, chaque personne morale a un intérét que 1’on ne saurait méconnaitre.

Si on entend I’intérét comme « ce qui importe », I’'intérét personnel souffre des défauts de
tous les intéréts. Il est subjectif. Il varie d’une personne morale a une autre, puisque ce qui
importe a chaque personne morale est intrinséquement fonction de cette personne.
Néanmoins, I’intérét personnel est suffisamment homogéne dans son objet, dans ses effets et
dans les moyens d’appréciation de sa substance pour pouvoir étre considéré comme une
notion juridique a part entiére. Par analogie avec 1’intérét social, cette notion peut permettre
la protection de la personne morale le temps nécessaire a la réalisation de sa finalité et peut

justifier la mise en ceuvre d’un certain nombre de mesures de protection.

Bien sir, la portée de la notion peut étre discutée. Certaines personnes morales sont soumises
a un régime comprenant des régles destinées a prévenir et a remédier aux actes susceptibles
d’éloigner la personne morale de sa finalité. Pour ces personnes, la notion d’intérét personnel
ne trouvera pas a s’appliquer. En revanche, nous sommes convaincus que la notion d’intérét
personnel peut apporter des solutions protectrices aux autres personnes morales, de droit

privé comme de droit public, dans le respect des dispositions qui leurs sont applicables.

La notion d’intérét personnel apparait d’autant plus utile qu’elle résiste et s’adapte a
I’organisation en groupe. D’une part, la notion encourage le respect du principe d’autonomie
juridique. D’autre part, la souplesse relative de I’intérét permet a la notion d’intérét personnel

de ne pas occulter la réalité du groupe.

En raison de I’importance du phénoméne de groupe, cela nous apparait comme des

caractéristiques essentielles d’une notion relevant du droit des personnes morales.
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Résumé

En droit, de nombreuses notions se référent a un
intérét. L'intérét est « ce qui importe ». Ainsi
entendu, I'intérét renvoie a une valeur subjective,
qui varie donc d’'un individu ou d’un groupe
d’individus & un autre. L'objet de la these est
d’identifier les éléments qui permettent de
caractériser I'intérét de la personne morale.

Chaque personne morale a un intérét que I'on
peut qualifier de « personnel », qu'elle reléve du
droit public ou du droit privé. Cet intérét est
individuel, propre & chaque personne morale, et
sa substance est liée a la finalité de cette
personne. Cette notion générale peut étre
précisée a partir de I'étude d’'un intérét personnel
particulier : I'intérét de la société. Par analogie,
on peut considérer que la notion d'intérét
personnel permet la protection de la personne
morale le temps nécessaire a la réalisation de sa
finalité.

En raison de I'importance du phénoméne de
I'organisation en groupe, I'analyse de l'intérét
personnel ne peut se limiter a la situation des
personnes morales isolées. Il ressort de I'étude
des principes généraux applicables aux groupes
et de la jurisprudence que l'intérét personnel
résiste et s'adapte a I'organisation groupée des
personnes morales. Néanmoins, I'existence d'un
groupe a une incidence sur l'intérét des
personnes morales qui le compose. Cette
incidence est parfois désignée par référence a
I'intérét du groupe. Or, cette référence ne
correspond a aucune réalité en droit positif.
L’incidence du groupe sur l'intérét personnel doit
plutét étre cherchée dans les relations entre
intéréts au sein du groupe.

Mots Clés

Personne morale - Intérét social - Groupe -
Gouvernement d'entreprise - Conflit d'intéréts

Abstract

Numerous legal notions refer to an interest.
Interest is "what matters". Understood this way,
interest refers to a subjective value which
therefore is variable value from one individual or
group of individuals to another. The purpose of
this thesis is to point out the tangible criteria that
allows to identify the interest of the legal
person.]

Every legal person, whether governed by
private or public law, has an interest, which can
be qualified as "personal”. This is an individual
interest, specific to each legal person, and its
substance is related to the purpose of this
person. This general notion can be clarified
based on the study of a particular personal
interest: the interest of the company. By
analogyi, it is possible to consider that the notion
of interest of the legal person allows to protect
the legal person the time required to achieve its
purpose.

The analysis of the personal interest cannot be
limited to the situation of isolated legal persons
as far as group organization of legal persons is
an important phenomenon. Study of general
principles governing the groups and of case law
shows that personal interest resists and adapts
to the organization of legal persons in groups.
The existence of a group has nevertheless an
impact on the interest of the legal persons that
compose it. This impact is sometimes referred
to as the group's interest. However, this
reference does not correspond to any reality in
positive law. The impact of the group on
personal interest should be sought in the
relationships between interests within the group.

Keywords

Legal person - Company's best interest - Group -
Corporate governance - Conflict of interests
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