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Chapitre 1:  La formation de la volonté sociale par les
organes de la société

A P’instar des membres et de 1’estomac dans la fable de Jean de la Fontaine pour qui 1
«Tout travaille pour elle et réciproquement/Tout tire d’elle ’aliment»', la société ne
saurait exister sans la volonté commune des acteurs qui la composent et qui esperent
d’elle un bénéfice. Ces acteurs sont les organes sociaux qui ensemble forment la so-
ciété personne morale, procédant de ces organes mais ayant une existence distincte
d’eux. Filant la métaphore, Léon Michoud écrira: «1’organe (de la société) n’est pas
quelque chose qui soit distinct d’elle; il est une partie d’elle-méme dont elle se sert
comme la personne physique se sert de la bouche ou de la main?».

Les constructions théoriques autour de la notion de personne morale se sont largement 2
développées en France et en Suisse. Le droit suisse, s’inspirant du droit germanique,
offre toutefois une particularité en I’absence de personnalité morale dans les sociétés
de personne?, alors que le droit frangais leur reconnait la personnalité morale*. Clotu-
rant un débat opposant d’une part les partisans de la théorie de la réalité de la personne
morale et d’autre part les défenseurs de la théorie de la fiction’, I’approche contempo-

! LA FONTAINE (1668).

2 MICHOUD (1932), N 60.

3 SIMONART (1995), N 18, p.21. Le droit suisse refuse de reconnaitre la personnalité morale
aux sociétés de personne. Elles sont a ce titre dépourvues d’organes sociaux, ce qui justifie
que nous excluons de notre étude cette forme sociale.

Un arrét de la Cour de cassation en date du 28 janvier 1954, (Cass. Civ 2., 28 janvier 1954,
n°54-07.081, Comité d’établissement Saint-Chamond) consacre la théorie de la réalité de la
personne morale: tout groupement dont le degré d’organisation lui permet d’exprimer une vo-
lonté et d’agir est doté de la personnalité morale.

Pour une excellente et synthétique présentation des différentes théories de la personne morale,
voir la premiere partie de la thése de BARUCHEL (2004). La théorie de la réalité de la per-
sonne morale a été initiée par le 1égislateur apreés une longue controverse close par un grand
arrét de la Cour de cassation en date du 23 février 1891 qui reconnait la personnalité morale
des sociétés civiles (in: TERRE/LEQUETTE (2007), p.13). En droit suisse, V. MEIER-
HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018), § 11 N 11 ss et 22 ss sur les développements relatifs
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raine définit la personne morale comme un concept de pure technique juridique, indé-
pendant de toute idée de fiction, qui permet d’attribuer des droits et des obligations a
des entités identifiées par un certain nombre de propriétés fondamentales dans des
conditions définies par le 1égislateur, et dont I’expression de la volonté sociale s’ex-
prime au travers de ses organes’. La personnalité morale n’est autre que le moyen
technique approprié a la défense des intéréts collectifs’, comme 1’a reconnu de fagon
extensive un arrét de la Cour de cassation en date du 28 janvier 1954 selon lequel la
personnalité civile (comprendre ici: personnalité morale) appartient a tout groupement
pourvu d’une possibilité d’expression collective pour la défense d’intéréts licites,
dignes par la suite d’étre juridiquement reconnus et protégés®.

L’intérét collectif d’une société de capitaux pourvue de la personnalité morale s’ex-
prime a travers ses organes sociaux, dont les grands principes d’organisation sont rela-
tivement proches en droit frangais et en droit suisse. De 1’assemblée générale pro-
cedent les organes de gestion, qu’elle désigne et révoque ad nutum ou pour juste
motif selon les cas®. En retour, les organes de gestion informent les associés tout au
long de la vie sociale et convoquent I’assemblée générale. A titre introductif, il
convient de définir la notion d’organe en droit des sociétés et la notion de décisions
des organes sociaux (Section 1) avant d’envisager les modalités de contestation de
ces dernieres (Section 2).

Section 1: La notion d’organe

La notion d’organe social doit étre clarifiée a titre liminaire afin de délimiter le champ
d’analyse de la présente étude. La notion d’organe désigne «des centres de fonctions»,

a la théorie de la fiction et a la théorie de la réalité de la personne morale. La théorie de la fic-
tion I’a clairement emporté en droit suisse de la société anonyme.

6 LEDOUX (2002) N 25, p.37: I’approche de la notion de personnalité morale par la doctrine a
longtemps été marquée d’anthropomorphisme; plus tard seulement est apparue 1’idée que les
personnes morales devaient disposer d’une organisation interne permettant de dégager une
volonté collective: MICHOUD (1932) et réf. sous la note (106); MEIER-HAYOZ/FORST-
MOSER/SETHE (2018), § 11 N 18.

7 MICHOUD (1932) N 174, p. 13 ets.

8 Cass. civ. 2, 28 janvier 1954, n°54-07.081, Comité d’établissement de Saint Chamond, des
Forges de la Marine et d’Homécourt, D. 1994, 217, note LEVASSEUR: JCP 1954, 11, 7978,
concl. Lemoine; Dr. social 1954, 161, note Durand, concernant un comité d’entreprise pourvu
de «personnalité civile».

®  Dans les SARL en France: L. 223-18, al. 2, deuxiéme phrase C.com. et révocation L. 223-25,
al. 1 C.com. Dans les SARL en Suisse: art. 777 CO et révocation art. 8§15 CO. Dans les SA en
France: L. 225-18 C.com.; L. 225-100 al. 7 et al. 8 C.com. Dans les SA en Suisse: art. 705 al. 1
CO, bien que les statuts puissent exiger qu une majorité qualifiée soit nécessaire pour révoquer
un administrateur (ATF 117 Il 313).
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c’est-a-dire des instances ou sont réunies des fonctions essentielles telles que la forma-
tion de la volonté sociale, la gestion ou le controle!?. D’autres auteurs les qualifient de
«centres de décision et de responsabilité distincts en raison de leur compétence et de
leur composition, qui fonctionnent selon des processus normés'!». Les organes re-
fletent le mode d’organisation de la société (§ 1). Le critére général caractérisant les
organes sociaux est la participation effective et déterminante a la formation de la vo-
lonté de la société, qu’ils aient été 1également investis de pouvoirs autonomes, ou
qu’ils aient usurpés de tels pouvoirs!'? (§ 2).

§1 La spécialisation des organes comme mode d’organisation
de la société

La notion d’organe n’est pas définie uniformément par le 1égislateur et est I’objet de
controverses jurisprudentielles et doctrinales'3. Tl est néanmoins établi que les organes
sont spécialisés, chacun ayant des compétences légalement définies!*. Les deux prin-
cipales typologies distinguent les organes selon la finalité de leurs fonctions, ou selon
les modalités de leur légitimation. Elles distinguent les organes de contrdle des
organes de gestion (I) d’une part, et d’autre part les organes de droit des organes de
fait (II).

. Organes de contréle et organes de gestion: distinction fonctionnelle

Le principe de spécialisation des organes sociaux se concrétise en France!®> comme en
Suisse!® par la distinction fonctionnelle entre organes de controle (ou de surveillance)
et organes de gestion!”. Cette distinction résulte des dispositions Iégales impératives,
des dispositions conventionnelles statutaires ou du réglement intérieur. Volontaire-
ment, nous excluons la notion d’organe décisionnaire, les prises de décisions étant en
réalité diffuses.

10 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), N29, p.60; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/
SETHE (2018), § 2 N 11 ss.

11" LE CANNU/DONDERO (2019), N 452 ss.

12 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), N31, p.60; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/
SETHE (2018), § 2 N96ss.

13 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 6 N 12.

14" LE CANNU/DONDERO (2019), N 460 et 462.

La loi fixe de maniére impérative les pouvoirs et les prérogatives des différents organes de la

société. «De méme qu’une assemblée générale ne peut empiéter sur le réle dévolu au conseil

d’administration, celui-ci ne peut se dépouiller de ses attributions propres» (CA Aix-en-Pro-

vence, 28 septembre 1982; Rev. soc. 1983.773, note Mestre).

La spécialisation des organes se traduit par le principe de parité, en vertu duquel chaque organe

est investi de certaines attributions inaliénables. Voir: MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER

(2015), N 352, p. 600; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018) § 2 N 32ss.

17" JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 6 N 12.
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Les organes de gestion ont pour fonction la gestion quotidienne et la bonne adminis-
tration de la société. Ces organes peuvent étre collégiaux ou a membre unique. Leur
dénomination varie selon les formes sociales: le gérant dans les SARL, la direction
générale dans les sociétés anonymes monistes'® ou encore le directoire dans les socié-
tés anonymes dualistes. Dans les SAS en France, I’organe de gestion est a minima le
président, les actionnaires ayant la liberté de consacrer tout autre organe de gestion
dans les statuts. Le rapport Viénot décrit le conseil d’administration comme «une ins-
tance collégiale qui représente collectivement 1’ensemble des actionnaires et a qui
s’impose 1’obligation d’agir en toutes circonstances dans 1’intérét social de ’entre-
prise». Sa mission est de «définir la stratégie de I’entreprise, désigner les mandataires
sociaux, contrdler la gestion et veiller a la qualité de 1’information fournie aux action-
naires'®».

Les organes de contrdle ont pour mission la surveillance de la gestion de la société?°:
le pouvoir exercé par les organes de gestion ne saurait &tre absolu, et celui-ci doit faire
I’objet d’un contrdle au sens de surveillance?!. L’ étendue de ce contrdle n’est toutefois
pas certaine. Selon une conception extensive, le contrdle doit s’assurer que la gestion
respecte 1’intérét social. Selon une conception minimaliste, le pouvoir de contrdle se
réduit & ’empéchement de conflits d’intéréts et I’évitement du détournement du bien
social. Les organes de contrdle sont principalement les organes internes que sont 1’as-
semblée générale des actionnaires (dans les sociétés anonymes et dans les SAS) ou
des associés (dans les SARL) et le conseil de surveillance dans les sociétés anonymes
dualistes. Le controle effectué par I’assemblée générale étant jugé insuffisant tant en
France®? qu’en Suisse?3, en raison de I’absentéisme des actionnaires ou de leur suppo-
sée incompétence, les organes de contrdle externe que sont 1’organe de révision en
Suisse?* ou les commissaires aux comptes en France® sont obligatoires dans certaines
hypothéses.

Cette répartition des compétences illustre une certaine conception de la nature de la
société. En droit allemand, ou le modele de la société anonyme dualiste est obliga-

18 LE CANNU/DONDERO (2021), N 696 ss.

19 Rapp. VIENOT; TUNC (1996), p. 649.

20 MERLE (1988), N 498.

21 LEDOUX (2002), N 137 et BERR (1974), p. 1 qui voient dans la notion d’intérét social la fina-
lité du contrdle, citant CHAMPAUD/DE BERMAND DE VAULX (1970), N 2366: «La sou-
veraineté est la source d’étranges passions. Ce pouvoir économique ne peut pas étre sans
contrdle. Un critere doit permettre de diriger cette force et d’assigner une finalité & son impi-
toyable efficacité. Ce critere réside dans 1’intérét social».

22 LE CANNU/DONDERO (2019), N 268: insistant sur les «investisseurs passifs» propres aux
sociétés de capitaux.

23 RECORDON (1974).

2 Art.727s. CO.

25 Art. L 820-1s. et R. 821-1s. C.com.; LE CANNU/DONDERO (2021) N 516 ss.
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toire, I’assemblée générale est dépourvue du contrdle de la gestion de la société. Le
role de contrdle est dévolu au conseil de surveillance, dont la mission est de pondérer
les intéréts de la société en présence. Il en résulte que les actionnaires disposent d’un
droit a I’information tres circonstancié et d’une possibilité de contester les décisions
du conseil de surveillance trés limitée?®. A I’inverse, le droit anglo-saxon qualifiant la
société de «nceuds de contrat», les dirigeants sociaux sont mandatés par les action-
naires et doivent a ce titre leurs rendre des comptes?’.

En France comme en Suisse, la conception de la société est plus nuancée. La distinc- 10
tion entre organes de contrdle et organe de gestion n’est pas absolue: un organe de
contrdle peut, lui-méme, étre composé d’un élément interne d’auto-contrdle. A titre
illustratif, les administrateurs indépendants ont une fonction de contrble au sein
méme du conseil d’administration de la société anonyme, qui est pourtant un organe

de contrdle — bien que ce qualificatif puisse étre nuancé®®. Dans I’approche doctrinale
frangaise, les actionnaires minoritaires sont également supposés exercer un contre-
pouvoir a la majorité actionnariale, en d’autres termes s’assurer que la majorité adopte
des décisions concordantes avec I’intérét social®.

Les rapports qu’entretiennent ces organes sont relativement similaires en droit francais 11
et en droit suisse. Les organes de gestion, a savoir le conseil d’administration dans les
sociétés anonymes et le gérant dans les SARL, sont nommés et révoqués par 1’assem-
blée générale des associés. Celle-ci approuve les comptes sociaux et donne quitus a la
gestion lors des assemblées ordinaires, ou encore entérine certains événements ma-
jeurs de la vie sociale lors de réunions extraordinaires. Chaque organe se voit conférer
par la loi certaines prérogatives contre les décisions adoptées par les autres organes de
facon soit a protéger ses propres droits, soit a faire valoir 1’intérét social. De la sorte
s’organise un subtil équilibre de pouvoir et de contre-pouvoir.

Il. Organes de droit et organes de fait

En Suisse comme en France, les dirigeants de droit (ou organe formel en Suisse’’) pro- 12
cedent de la loi. Sont qualifiés comme tels les dirigeants élus dans les conditions de
formes légalement ou statutairement prévues, y compris les administrateurs dans les
sociétés anonymes.

26 ALCOUFFE/KALWEIT (2003), p. 166.

27 ALCOUFFE/KALWEIT (2003), p. 188 et s.

28 En effet, le conseil d’administration a pour mission la surveillance de la gestion, mais participe
également a la gestion. L’assemblée générale donne d’ailleurs quitus au conseil d’administra-
tion pour sa gestion. Les administrations sont également responsables des actes contraires a la
bonne gestion de la société.

% MAMA OTABELA (2020).

30 CHAMMARTIN/VON DER CRONE (2005), p.331s. Sur la nécessité d’une élection régu-
liere: BARTSCHI (2001), p. 97.
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Parallelement, la jurisprudence suisse et la jurisprudence francaise ont élaboré une
théorie des organes de fait®'. Les organes de fait visent toutes les personnes qui «par-
ticipent de maniére déterminante 2 la formation de la volonté sociale®?» et «qui, sans
faire formellement parti du conseil d’administration, exercent matériellement des
fonctions dirigeantes®*» en prenant des «décisions importantes pour la société, de ma-
niere indépendante et permanente’*». Plus précisément, la jurisprudence du Tribunal
fédéral retient deux conditions cumulatives pour identifier un organe de fait:
(1) I’exercice de compétences durables® et (2) I’exercice d’une influence sur la so-
ciété en raison d’une position typique d’organe®. La question de la qualification est
un sujet sensible, car elle entraine 1’engagement de la responsabilité civile et pénale
de I’organe de fait. Elle peut, lorsque ces conditions sont remplies, s’appliquer a 1’ac-
tionnaire majoritaire’’.

En droit francais, est susceptible d’étre qualifié de dirigeant de fait toute personne (so-
ciété mere, actionnaire personne physique ou morale de la société mere, créancier,
tiers, etc.) qui exerce une influence prédominante sur la société ou, dans le cas de
groupe de société, sur la filiale ou la sous-filiale. Les actes de gestion susceptibles de

31 Pour plus de détails, voir les références sous la note (28).

32 TRIGO TRINDADE/BAHAR (2002), p. 443, cite un arrét de la I'"* Cour civile du Tribunal
fédéral ATF 107 II 349, JT 1982 1 1973, en date du 14 septembre 1981 dans la cause
Baumgartner et consorts c. Caisse de maladie suisse pour les industries du bois et du bati-
ments et branches annexes (CMBB) et consorts, consid. 5: «Tout comme le conseil d’adminis-
tration ou la direction, certaines personnes prennent des décisions qui sont en réalité réservées
a cet organe ou assurent la direction effective de la société, et ont ainsi une influence détermi-
nante sur le processus décisionnel de la société (membres du conseil d’administration non
nommés)»; et voir également arrét de la I"® Cour civile du Tribunal fédéral du 12 décembre
1991, Christoph N. c. W., G. et K., ATF 117 11 570, JT 1993 1 80, pp. 81-82.

33 TERCIER (1993), p.461; CHAUDET (2010), N.712; Message, FF 1983 11, p. 963: exemple

des directeurs et des gestionnaires comme organe matériel.

Message, FF 1983 11, p. 963 vise les «directions occultes».

35 ATF 128 III 29, consid. 3¢ = JAT20031 18 = SJ 2002 I, p.351; ATF 128 Il 92, consid. 3¢
=JdT 20031 23 = SJ 2002 I p. 347: «la position d’organe de fait de I’administrateur de la so-
ciété mere en raison d’une compétence de fait, relevant typiquement d’un organe, au sein de la
société fille de novembre 1988 a février 1989 (soit 4 mois)». La notion de «durable» souleéve
des divergences doctrinales.

36 ATF 128 Il 92, consid. 3b = JAT 20031 23 = SJ 2002 1, p. 347; TRIGO TRINDADE/PETER
(2002), p. 255.

37 CHAMMARTIN/VON DER CRONE (2005), p.332; CHAUDET (2010), N712; MONTA-
VON (2004), p.801; JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021) § 6 N 12 et ss, et particuliérement § 6
N 18 sur les organes factices: Faktische Organe sind den formellen Organen nicht durchwegs
gleichgestellt. Es handelt sich vor allem um einen haftungsrechtlichen Begriff, mit dem der
Anwendungsbereich der Zurechnung des deliktischen Verhaltens von Organen zur Gesellschaft
und der Organverantwortlichkeit erweitert wird. Im Ubrigen ist jedoch fraglich, ob die fiir for-
melle Organe massgeblichen Vorschriften auch fiir faktische Organe gelten. Das ist insbeson-
dere hinsichtlich der organschaftlichen Vertretungsmacht zu verneinen, so dass faktische Or-
gane die Korperschaft nur aufgrund einer Vollmacht unter Einschluss der Duldungs- und
Anscheinsvollmacht wirksam vertreten konnen. V. ég. GRAF (2016), § 6 N441.

34
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caractériser la direction de fait sont définis comme des actes positifs qui dénotent une
volonté sans équivoque de gérer la société’®.

Nous ne reviendrons pas plus en détail sur les critéres casuistiques qui permettent
d’identifier les organes de fait en droit suisse ou les dirigeants de fait en droit francais
et qui divergent dans chacun des deux ordres juridiques, mais nous chercherons a
comparer quels sont les recours envisageables contre les décisions de ces organes et
dans quelle mesure ceux-ci sont eux-mémes susceptibles d’agir contre les décisions
des autres organes sociaux.

§2 Notion d’organe social et élaboration de la volonté sociale

Pour agir et exercer ses droits, la personne morale est dotée d’une volonté congue et
exprimée par ses organes. La volonté propre de la personne morale est I’expression
de I’intérét collectif, qui se forme par des mécanismes et des procédures définis®.

En France, Léon Michoud soulignait que, a I’inverse du représentant dont la qualité dé-
coule soit d’un acte juridique, soit de la loi, la qualité d’organe résulte de la constitution
méme de la personne morale. L’organe n’est pas distinct de la personne morale car
«I’organisation juridique dont il est le produit appartient a I’essence de la personne mo-
rale: elle est comme son corps juridique, sans laquelle elle est incapable d’existence »*°.

La théorie allemande de I’organe a également trouvé échos en Suisse. La société, pour
former et exprimer une volonté distincte de celle des personnes qui agissent pour son
compte, doit &tre pourvue d’une possibilité d’expression collective, reconnue et proté-
gée par la loi, par le truchement de ses organes sociaux*!. La reconnaissance légale
des organes sociaux répond au principe de nécessité exprimé a I’article 54 CC, selon
lequel «les personnes morales ont I’exercice des droits civils dés qu’elles possédent
les organes que la loi et les statuts exigent a cet effet». L’article 55 CC dispose expres-
sément que «la volonté d’une personne morale s’exprime par ses organes» et que
«ceux-ci obligent la personne morale par leurs actes juridiques et par tout autre fait».

Doctrine et jurisprudence ont eu 1’occasion de définir la notion d’organes sociaux. En
France, nous retiendrons la définition proposée par Paul Le Cannu, a savoir «des
centres de décision et de responsabilité distincts en raison de leur compétence et de
leur composition, qui fonctionnent selon des processus normés*?». Les organes so-

33 LE CANNU/DONDERO (2021), N499; COZIAN/VIANDIER/DEBOISSY (2021), N420ss:
le critere est «]’immixtion dans la gestion».

3% BARUCHEL (2004), voir comm. et 1éf. sous la note (68).

40 MICHOUD (1932), N 60.

41 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), N 22, p. 56.

42 LE CANNU/DONDERO (2019), N452.
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ciaux peuvent également étre définis comme «I’ensemble des institutions internes a la
société, qui se répartissent par un jeu de pouvoir et de contre-pouvoir le processus de
prise de décision au sein de la société*?». L’ organe social, institution interne, se maté-
rialise par un ensemble de régles gouvernant son fonctionnement au sein de la société.
En Suisse, le Tribunal fédéral a eu 1’occasion de préciser les contours de la notion. Il la
définit en renvoyant aux «personnes exercant une fonction au sein de la personne mo-
rale qui sont identifiés par la loi, les statuts ou les réglements, pour effectuer des
tAches sociales ou qui en acquiérent le droit de maniére autonome et indépendante*».

Les organes sociaux ont pour vocation de formuler par un procédé 1également ou
conventionnellement encadré une volonté sociale indépendante de la somme des vo-
lontés individuelles des membres qui les composent. De I’expression de cette volonté
sociale, qui se concrétise par un vote lorsque I’organe est collégial ou par une décision
lorsque 1’organe est individuel®, découleront des actes juridiques passés au nom et
pour le compte de la société.

En France comme en Suisse, avec plus ou moins de précisions, la loi prévoit de facon
impérative ou facultative (i) une définition des compétences de chaque organe, (ii) la
description du fonctionnement interne de chaque organe, et (iii) I’encadrement des
rapports qu’ils entretiennent entre eux.

Des lors, répondent a la notion d’organes sociaux dans le cadre de cette étude les or-
ganes collégiaux ou unipersonnels qui, par un processus de vote ou déclaratif, ex-
priment un pouvoir décisionnel contribuant a la formation de la volonté sociale, d’ou
découleront des actes engageant la société. Sont en conséquence exclus du champ de
cette étude les organes qui (1) ne participent pas de fagon indispensable a la formation
et a I’expression de la volonté sociale et (2) ne sont pas indispensables a I’existence de
la société, comme c’est le cas par exemple des commissaires aux comptes/réviseurs.
Sont donc des organes sociaux : les assemblées générales, 1’actionnaire/associé unique,
le(s) gérant(s) de SARL, le conseil d’administration ou le conseil de surveillance et le
directoire dans les sociétés anonymes, 1’organe de gestion quel qu’il soit selon sa dési-
gnation statutaire dans les SAS francaises. Nous prenons la position, bien que contro-
versée*®, que les assemblées de créanciers et d’obligataires sont également des organes
sociaux lorsque la société entre en période de procédure collective et que ces instances
sont amenées a adopter des décisions essentielles a la vie de la société®.

4 LEGROS (2013).

4 ATF 117 11 570 = JAT 19931 8, consid. 3: sont des organes les personnes qui, sous le contrdle

du comité d’administration d’une personne morale, en assurent effectivement les fonctions.

La loi ou les statuts désignent la majorité requise lors de la mise en vote par I’assemblée générale.

Voir infra, N 73 ss et les notes correspondantes.

47 En ce sens V. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018), § 1 N 24 et 25: « Die Gliubi-
ger werden im Konkurs ihres gemeinsamen Schuldners durch das Gesetz zu einer Einheit zu-

45
46

10
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Sont écartées du champ d’étude les sociétés de personnes (SNC, sociétés civiles, so-
ciété simple) et les sociétés en commandites par actions (SCA), dans lesquelles les as-
sociés sont solidairement et personnellement tenus sur leurs biens personnels des en-
gagements de la société. La notion d’organe s’appréhende avec particularisme dans
ces sociétés*®, ce qui justifie que nous nous cantonnions a I’étude des sociétés de capi-
taux, dans lesquelles les actionnaires ne sont tenus qu’a concurrence de leurs apports,
et particulierement les sociétés anonymes. Les solutions applicables en présence d’une
société anonyme sont par défaut applicables également dans les SARL, en France
comme en Suisse, sauf dans les cas contraires que nous expliciterons. Les solutions
en vigueur en présence d’une SAS feront I’objet d’un développement particulier.

Sont également exclus du champ de cette analyse les commissaires aux comptes en
France ou les organes de révision en Suisse. La doctrine n’a d’ailleurs pas clos le dé-
bat®. Au soutien des arguments en faveur de la conception organique des réviseurs, il
est avancé que 1’organe de révision exerce un contrdle indépendant de la gestion effec-
tuée par 1’organe de gestion. Il est doté d’un mandat conféré par I’assemblée générale
qui le lie a la société.

En sens contraire, il n’est pas dans une relation de subordination a 1’égard des organes
composants la société. Il ne procede en aucun cas des statuts, a I’inverse des organes
sociaux. De méme, la société ne procede pas de 1’organe de révision alors qu’elle pro-
céde de ses organes sociaux. Organe externe, il ne dispose pas de moyens décision-
naires s’inscrivant dans la formulation de la volonté sociale, bien qu’il puisse pallier
les carences de I’organe de gestion dans certains cas bien délimités. Il éclaire la prise
de décision sociale, mais n’y prend pas part. En outre, le commissaire aux comptes/
réviseur n’est pas recevable a contester une délibération sociale irréguliere. En effet,
il n’a pas vocation a s’immiscer dans les affaires sociales et son droit de critique se
limite donc aux cas de fraude’!.

sammengefasst, und ihre Versammlung erhdlt in der Konkursabwicklung die Funktion des
obersten Organes. »

4 JUNG (2015).

4 En ce sens: BISSARA (1999) en France: «les commissaires aux comptes sont des organes»,
sans développer outre mesure; LE CANNU/DONDERO (2021), N516 parle «d’organes 1é-
gaux» mais classifient les commissaires aux comptes parmi les «autres organes» aux cotés
des comités d’études ou encore du comité social et économique. En Suisse: FORSTMOSER
(1997), N 18, p.26: considere le réviseur comme un organe. Contra: BOCKLI (2009), § 15
N 31, 32: le réviseur n’est pas un organe au sens habituel («kein Organ im iiblichen Sinn »).

30 En s’appuyant sur I’analyse de GABARSKI (2010), on peut distinguer les organes dont la res-
ponsabilité se fonde sur I’art. 754 CO et ceux dont la responsabilité découle de I’art. 55 CC.
Dans ce dernier cas, la notion d’organe remplit la fonction «externe», afin de permettre a un
tiers d’imputer a la société le comportement dommageable de ses organes. V. ég.: STUTZ/
VON DER CRONE, RSDA 74 (2002), p. 262.

S ANSAULT (2012), N 13.
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Sont également partiellement exclus de la présente étude les organes représentatifs du
personnel, comme le comité social et économique (qui remplace le comité d’entre-
prise aux termes de I’ordonnance n°217-1386 du 22 septembre 2017)? lorsque la so-
ciété en comporte. Celui-ci bénéficie d’une place prépondérante dans 1’organisation
de la société en France. Son rdle ne sera envisagé que dans la mesure ou il est amené
a donner des avis consultatifs sur un nombre extensif de décisions des organes diri-
geants>® et peut influencer la formation de la volonté collective en proposant des
points a I’ordre du jour des assemblées générales.

De plus, un organe est qualifié comme tel lorsqu’il dispose de compétences propres et
qu’il est organisé selon un processus normé défini par la loi de fagon impérative ou
par les statuts de la société, de sorte a permettre la formation d’une volonté génératrice
d’effets juridiques, c’est-a-dire lorsqu’il est en mesure de conclure des actes juridiques
au nom et pour le compte de la société. Ne répondent pas a cette définition les action-
naires pris individuellement, ou encore des actionnaires qui se seraient réunis en de-
hors des formalités nécessaires a la tenue d’une assemblée générale ou a d’autres fins,
réserve faite des assemblées universelles reconnues par le droit suisse mais étrangeres
au droit frangais, bien qu’en pratique les associés peuvent renoncer a I’'unanimité aux
modalités de convocation de I’assemblée générale. Ne répondent pas a la définition les
groupes d’actionnaires liés par un pacte d’actionnaires.

Section 2: La contestation des décisions des organes sociaux

Les organes sociaux tels que définis ci-dessus se réunissent, débattent (lorsqu’ils ont
un caractere collégial) et adoptent des décisions qu’ils mettent en ceuvre. Il convient
de définir la notion de décision des organes sociaux et d’identifier le périmetre retenu
dans le cadre de cette étude (§ 1), avant de présenter les modalités de contestation des-
dites décisions (§ 2).

52 Art. L. 2321-1 C. trav. et s.: «Un comité d’entreprise est constitué dans toutes les entreprises

comptant cinquante salariés et plus pendant douze mois consécutifs ou non au cours des trois
années précédentes. Doté de la personnalité civile et d’un patrimoine propre, le comité d’entre-
prise a pour objet d’assurer une expression collective des salariés permettant la prise en compte
permanente de leurs intéréts dans les décisions relatives a la gestion et a I’évolution écono-
mique et financiére de I’entreprise, a I’organisation du travail, a la formation professionnelle et
aux techniques de production».

Art. L. 2323-2 C. trav.: «Les décisions de I’employeur sont précédées de la consultation du
comité d’entreprise»; LE CANNU/DONDERO (2021), N 536: «bien que le comité est un or-
gane de I’entreprise et non spécifiquement de la société, ses attributions se sont considérable-
ment développées dans I’ordre de la gestion, au point qu’il jouit aujourd’hui d’une information
légale plus compléte que celle des actionnaires. »

53
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Chapitre 1: La formation de la volonté sociale par les organes de la société

§1 La notion de décision des organes sociaux (ou décision sociale)

Pour étre qualifiée comme telle, une décision doit répondre a un certain nombre de
criteres (I) afin de déployer des effets spécifiques (II).

I.  Définition générale

Sans s’étendre sur le processus de prise de décision, nous retiendrons une définition
générale apportée par la doctrine. La décision sociale (Beschluss) est «le procédé par
lequel une décision intervient dans les affaires intérieures de la société>*», qui aboutit
a la formation et a I’expression de la volonté sociale en vue d’atteindre un but identifié.
La décision émanant d’un organe social collégial est un acte juridique multilatéral par
lequel les différentes déclarations de volonté (votes), le cas échéant tempérées par le
principe majoritaire, se fondent au sein d’une volonté unique®. Lorsque la décision
émane d’un organe individuel, tel que le gérant de la SARL ou 1’associé unique,
celle-ci est un acte juridique manifestant une volonté unique issue de la déclaration
de volonté dudit organe. Enfin, une autre opinion qualifie les décisions sociales de
déclaration unilatérale de la société constatant par le biais de son président ou de son
gérant le vote majoritaire de I’assemblée générale.

La notion de décision collective vise les décisions sociales issues du processus de
prise de décision du ou des associé(s). En droit francais, la notion de décision collec-
tive se trouve a la section III du chapitre consacré a la société civile par le Code civil et
intitulé «décisions collectives». Les articles 1853 et 1854 du Code civil envisagent
deux modes de décision collective autres que I’assemblée générale des associés, a sa-
voir la consultation écrite et I’acte unanime. Ces techniques sont également présentes
dans les sociétés commerciales: I’article L. 223-27 du Code de commerce prévoit la
consultation écrite et 1’acte unanime des associés dans les SARL; I’article L. 227-1
du Code de commerce vise les décisions de 1’ensemble des associés qui forment I’or-
gane social compétent pour prendre certaines décisions au nom de la société anonyme.
En Suisse, la réforme du Code des obligations portant sur le droit de la société ano-
nyme en date du 19 juin 2020°” — dont I’entrée en vigueur est espérée en 2022 — pré-
voit dans son nouvel I’article 701 al. 3 que I’assemblée générale de la société anonyme
peut également prendre des décisions «par écrit sur papier ou sous forme électronique,
a moins qu’une discussion ne soit requise par un actionnaire ou son représentant».

Comme le souligne Elsa Guégan dans sa thése de doctorat: «Le processus de forma-
tion des décisions sociales doit étre plus complexe que celui des contrats; il doit conte-

3 RECORDON (1974); MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), N 103, p. 85.
3 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), N 103 et s.

% JUNG (2015).

57 FF 2020 5409.
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nir des regles spécifiques destinées a assurer non plus tant la protection des auteurs de
I’acte que celle de leurs destinataires, lesquelles se voient imposer une décision a la-
quelle ils n’ont pourtant pas consenti. Le corollaire en est une protection renforcée
des minoritaires>®.» 11 en résulte que la notion de décisions sociales exclut les déci-
sions prises hors des cadres institutionnels, a savoir les protocoles d’accord, conven-
tion de vote et de maniere générale tous les actes privés entre associés.

Des auteurs définissent comme décisions collectives les seules décisions qui ressortent
«de la compétence d’un organe collectif composé par les associés, que cette compé-
tence leur soit donné par la loi ou par les statuts.», excluant ainsi les décisions éma-
nant des conseils d’administration®. Telle n’est pas la définition retenue ici: les déci-
sions des organes sociaux ne sauraient se réduire aux seules décisions collectives des
associés. En effet, les organes de gestion, a savoir le conseil d’administration dans les
sociétés anonymes ou le gérant dans les SARL, concourent également a la formation
de la volonté sociale: soit qu’ils adoptent des délibérations dans un cadre qui leur a été
délégué par 1’assemblée générale elle-méme, soit qu’ils influencent les décisions des
actionnaires par I’élaboration de 1’ordre du jour, I’assemblée générale fonctionnant
alors comme une «caisse enregistreuse», soit que le président de 1’assemblée déter-
mine lui-méme le résultat de la résolution, ou encore que le résultat des votes électro-
niques parvient avant méme la tenue de I’assemblée générale. Dans ces hypotheses, le
véritable organe décisionnaire est en pratique 1’organe de gestion. La volonté expri-
mée est alors moins celle de la collectivité des actionnaires que celle de ses organes
de gestion en raison de 1’absence de débat actionnarial.

Il. L'opposabilité erga omnes des décisions des organes sociaux

L’effet d’une décision réguliere est de s’imposer a tous les organes, y compris a
I’organe qui 1’a adopté, qui ne peuvent s’y soustraire sauf cas de dol ou de fraude.
Elle ne peut étre modifiée ultérieurement®. Elle s’impose également aux autres or-
ganes sociaux et a la société elle-méme. Enfin, la décision réguliere est opposable
aux tiers.

% GUEGAN (2020), N369 et s.

% LE CANNU/DONDERO (2019), N 155.

% Sur le fondement de Iart. L. 225-96 al. 2 C.com.: les décisions des assemblées générales ex-
traordinaires, quand elles sont prises régulierement, a la majorité, dans les formes et conditions
prescrites par la loi et dans les limites de leurs pouvoirs, s’imposent aux actionnaires et ne
peuvent étre modifiées par les tribunaux (Req. 22 juin 1926: DP. 1927.1. 177: «un actionnaire,
méme dissident, est lié par les décisions de I’assemblée générale prises régulierement dans les
limites de sa compétence, et il ne peut attaquer ces décisions qu’en cas de dol ou de fraude»;
CA Lyon, 3 décembre 1925: DH 1926. 93).
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Chapitre 1: La formation de la volonté sociale par les organes de la société

§2 La contestation des décisions des organes sociaux

L’organisation de la société commerciale telle que congue par les droits francais et hel-
vete prévoit des mécanismes de contrdle des organes de gestion, au sens de surveil-
lance. La fonction de contrdle n’est pas dévolue & un seul organe mais se répartit entre
(1) un contrdle externe lorsqu’un organe en contrdle un autre (telle est la fonction du
conseil de surveillance et de ’assemblée générale), et (ii) un contrdle interne lorsque
les membres d’un organe sont en mesure de contrdler le fonctionnement de 1’organe
auquel ils appartiennent. Par exemple et non limitativement, tel est le role de I’admi-
nistrateur indépendant, mais aussi en droit francais le rdle de I’actionnaire minoritaire
qui, par I’action en abus de majorité, a la possibilité d’assurer le bon fonctionnement
de ’assemblée générale en contestant les décisions irrégulieres prises par la majorité
des actionnaires®!.

La contestation des décisions sociale par 1’actionnaire se distingue du contrdle de la
gestion a priori. Ce dernier s’exerce par la demande d’un contrdle spécial, par le re-
cours a un expert de gestion ou encore par I’exercice du droit d’information. La
contestation s’exerce en revanche par un controle effectué a posteriori, par le biais de
diverses actions légales. Les actions en contestation des décisions sociales ont un
champ d’application plus large que le simple contrdle a priori de la gestion. En effet,
elles permettent de remettre en cause la 1égalité des décisions de 1’assemblée générale

a posteriori, ¢’est-a-dire apres leurs adoptions.

La contestation des décisions sociales présente un caractere dissuasif: la perspective
de la sanction vise a dissuader les organes sociaux de contrevenir a certains droits pro-
tégés et a I’intérét social®?. Cette finalité dissuasive est atteinte différemment selon que
I’action engagée porte sur la nullité de la décision litigieuse ou sur la responsabilité de
I’organe qui I’a adoptée. En effet, ’effet de I’action en nullité est de critiquer puis de
corriger ou d’anéantir la décision litigieuse en lui apportant un remede: elle a donc un
caractere réparatoire. Lorsque la contestation se combine a une action en responsabi-
lité, elle se pare en revanche d’un caractére compensatoire.

Le droit de critique des décisions des organes sociaux est en outre offert aux action-
naires mais aussi dans certaines mesures aux créanciers, aux mandataires sociaux,

61 Ces contre-pouvoirs cherchent a pallier Iefficacité déficiente du contrdle des organes par I’as-

semblée générale. En France dans les sociétés anonymes, depuis la loi du 1° mars 1984 dite
«de prévention des difficultés des entreprises», la tendance est a la multiplication des organes
de gestion et de controle. Certains organes assurent désormais les deux fonctions a la fois: dans
les sociétés anonymes, des administrateurs exécutifs et des administrateurs indépendants qui
contrdlent les premiers cohabitent au sein d’'un méme conseil d’administration.

62 CORNU (2022): «Constitue une sanction de fagon générale, toute mesure justifiée par la vio-
lation d’une obligation ... plus généralement encore, tout moyen destiné a assurer le respect et
I’exécution effective d’un droit ou d’une obligation.»
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aux salariés et aux tiers en général. Nous pouvons ainsi relever qu’il existe un contrdle
mutuel et réciproque des organes sociaux entre eux, dont le périmetre et 1’intensité
sont variables selon que le 1égislateur a voulu positionner le curseur du pouvoir en fa-
veur de I’'un ou de I’autre de ces organes. Ce point a déja été relevé par d’imminents
auteurs en France, pour qui «au-dela du conflit entre la sécurité juridique et le souci
d’assurer I’effectivité des prescriptions légales, le mécanisme étudié prend place dans
un autre débat, toujours ouvert, relatif a I’évolution institutionnelle ou contractuelle de
la société»%. Notre analyse vise a vérifier que le positionnement de ce curseur est in-
fluencé, en France, par la conception idéologique de la société anonyme.

I.  Limportance des actions en contestation en droit des sociétés

Garde-fou de I’'intérét social, les différentes actions en contestation contribuent a la
formation de la volonté sociale (A), mais I'importance que le 1égislateur leur a conféré
dans l'ordre juridique est susceptible de varier selon les formes sociales en-
visagées (B).

A.  Actions en contestation et formation de la volonté sociale

Les actions en contestation matérialisent un droit de critique, formulé par Japiot et re-
pris par Gaudemet en France®, qui se traduit principalement par I’action en nullité. Le
droit de critique endosse plusieurs fonctions: une fonction dissuasive et corrective,
une fonction de protection de I’intérét social et des minorités, et une fonction institu-
tionnelle d’exercice d’un contre-pouvoir.

Par leurs fonctions, les actions en contestation sont nécessaires au bon fonctionnement

de la société:

(1) elles garantissent le droit de contrdle des actionnaires sur la gestion de la société;

(ii) elles garantissent la protection des droits fondamentaux des différentes parties
prenantes en s’assurant que les intéréts de la société d’une part et d’autre part les
intéréts dominés, en premiere ligne desquelles se trouvent les actionnaires minori-
taires, ne subissent pas des atteintes excessives. Comme le note Paul Le Cannu, la
contestation des décisions des organes compétents est un correctif qui permet au
juge d’arbitrer entre I’intérét de la société et celui des associés (a minima, car,
nous le verrons, la contestation des décisions sociales n’est pas réservée exclusi-
vement aux seuls associés) lorsqu’ils divergent et en cas d’exces de «bénéfices
privés®» au détriment de la société;

6 GRILLET-PONTON (1984), N 24.

6 JAPIOT (1909) p. 285, cité par BOUDOT (2008), p. 92.

% AT/CHAPPE/MORAND (2007), note de bas de page 1: «Ces bénéfices privés incluent toutes
les utilisations des ressources de I’entreprise qui ne sont pas dans I’intérét des actionnaires:
avantages en nature, construction d’empires, abus de biens sociaux, tunneling. Les travaux de
Barclay et Holderness [1989] et de Dick et Zingales [2004] offrent une évaluation empirique
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Chapitre 1: La formation de la volonté sociale par les organes de la société

(iii) elles pallient les déséquilibres qui pourraient entraver le fonctionnement des or-
ganes de contrdle et de gestion en rétablissant le fonctionnement normal de
chaque organe;

(iv) et de facon plus générale, elles permettent de surmonter les crises juridiques qui
peuvent entraver la vie sociale; les crises juridiques s’entendant, au-dela de toute
situation de blocage, comme la contestation d’une décision contraire aux lois, aux

866

reglements® ou aux statuts.

Dominique Schmidt reléve I’importance primordiale de la contestation, assimilée a un
droit de critique, dans la formation de la volonté sociale exprimée par I’assemblée gé-
nérale. Comme le souligne cet éminent auteur frangais, «le probléme est alors non pas
que tout actionnaire exprime son opinion mais que tout opposant ou tout actionnaire
partageant un autre point de vue puisse intervenir dans la délibération. (...) La volonté
exprimée par la majorité sera dite sociale car chacun des associés aura pu par son in-
tervention, contribuer au dégagement de 1’intérét de la collectivité. Plus précisément
encore, c’est la faculté d’intervention, de contestation, qu’elle soit exprimée ou non,
qui confére a la volonté exprimée par la majorité son caractére de volonté sociale®’.»

Nous ne pouvons donc que nous ranger du c6té de I’analyse du Dominique Schmidt
lorsqu’il écrit que «Des lors (...) le 1égislateur se devait d’assortir ces regles de la pro-
cédure en assemblée de sanctions adaptées et efficaces. Sont en jeu la défense de la
volonté des intéréts de la collectivité en rétablissant la minorité dans I’exercice de ses
droits, de corriger une délibération irréguliére ayant faussé le sens de la résolution%®.»
Cependant, ce droit de contrdle doit étre assorti de garde-fous afin d’empécher les as-
sociés s’abuser de leur pouvoir de contrdle®.

B.  Actions en contestation et formes sociales

Selon certains auteurs, les sociétés de personnes seraient dotées d’un affectio societa-
tis et d’une homogénéité actionnariale plus importants que les sociétés de capitaux
dont les actionnaires agiraient exclusivement sur la base d’un fort intuitu pecuniae.
L’appréciation des conséquences qui en découlent varie selon les auteurs. Pour cer-
tains, les relations entre les membres seraient plus impersonnelles dans les sociétés
de capitaux’® et principalement dans les sociétés anonymes, dont les actionnaires se-
raient plus nombreux et se connaitraient mal, et elles seraient donc moins sujettes a
I’existence de conflits. Les actions en contestation devraient donc &tre moins nom-

des bénéfices privés. Ces auteurs montrent que les bénéfices privés représentent en moyenne
respectivement 6 % et 14 % de la valeur des actions.»

%  COZIAN/VIANDIER/DEBOISSY (2020), N 612.

67 SCHMIDT (1968), p. 74 ss.

8 SCHMIDT (1968) p. 74 ss.

% LE CANNU/DONDERO (2019), N 159.

70 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), N 8, p. 56.
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breuses dans les sociétés de capitaux que dans les sociétés de personnes. Au sein des
sociétés de capitaux, les conflits seraient, pour les mémes motifs, moins nombreux au
sein des sociétés anonymes que dans les SARL. Dans le méme sens, les décisions de-
vant étre prises a I’unanimité dans les sociétés de personnes, le risque de blocage et de
ne pas parvenir a un vote unanime est plus significatif.

Pour d’autres auteurs, les sociétés anonymes seraient au contraire les plus exposées a
des irrégularités en raison de la complexité des regles impératives qui en gouvernent le
fonctionnement’!: le recours 2 des actions en contestation devrait alors étre plus fré-
quent dans ce type de sociétés.

Ces arguments nous semblent discutables. En effet, la structure de 1’actionnariat est
plus susceptible de générer des sources de conflits que le choix de la forme sociale.
Trois principales hypotheses sont potentiellement génératrices de conflits. Dans la pre-
miere configuration, le capital de la société (indépendamment de sa forme sociale) est
détenu a part égale entre deux actionnaires ou deux groupes d’actionnaires. En cas de
mésentente, le risque de blocage est criant et la pratique tend a le prévenir par 1I’adop-
tion de pacte d’actionnaires comportant des clauses deadlocks™. Dans la deuxiéme
configuration, un groupe d’actionnaires minoritaires cherche a influencer la conduite
de la société afin de maximiser sa valeur actionnariale — on pense ici aux actionnaires
activistes ou encore aux associations de petits porteurs. Cette configuration est certes
plus susceptible de se présenter dans des sociétés cotées, mais peut également se pré-
senter dans toutes sociétés commerciales, indépendamment de la forme sociale. Dans
la troisieme configuration, 1’actionnaire majoritaire ou dominant exerce une influence
notable sur les organes de gestion (exercice de la présidence, représentation majori-
taire au conseil d’administration, etc.) de sorte qu’il peut sans contre-pouvoir agir
dans son intérét personnel au détriment de celui de la société.

Ce serait sur la base de ce constat que la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 sur les socié-
tés commerciales a construit en France le régime de la protection des actionnaires mi-
noritaires. Son objectif était d’éviter le détournement de 1’intérét social par une majo-
rité€ d’actionnaires qui adopterait des décisions sociales dans le seul intérét personnel
de ses membres’>.

71 AZENCOT (1979).

72 Les clauses deadlocks sont les clauses contractuelles dont I’objet est de résoudre les modalités
de sorties d’un ou des actionnaires pour résoudre des situations de blocage ou d’impasse.
V.: DUBOUT (2008), pp. 4-7.

73 GUYON (1980), N 443.
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Chapitre 1: La formation de la volonté sociale par les organes de la société

Il. L’expression contestataire a posteriori

Les actions en contestation ont pour objectif principal d’assurer la bonne marche de la
vie sociale, qui peut étre mise a mal en raison (i) de décisions contraires a la loi, aux
reglements et aux statuts ou (ii) de décisions contraires a 'intérét supérieur de la
société. Le non-respect des dispositions 1égales et statutaires par les organes sociaux
appelle des sanctions. Ces sanctions peuvent €tre économiques (A) ou/et juri-
diques (B)™.

A.  La contestation par les sanctions économiques

La sanction économique est la possibilité pour I’actionnaire de vendre ses titres. Cette
sanction est limitée. Elle n’est pertinente que dans les sociétés cotées, dont les actions
sont librement cessibles sur un marché et sous réserve d’une liquidité suffisante. La
vente des actions provoque une possible baisse du cours boursiers des titres, sous ré-
serve encore une fois que le nombre d’actions vendues soit conséquent. La «sanction
de marché» peut donc étre illusoire car un petit actionnaire isolé n’aura que peu d’in-
fluence sur la valorisation de la capitalisation boursieére d’une société cotée, et le mé-
canisme s’apparente plutot & un phénomene de take it or leave it, dépourvu des effets
d’une sanction. Dans les sociétés non-cotées, les sanctions de marché sont inapplica-
bles: pouvoir vendre ses actions est une chose, trouver un acquéreur en est une autre.
La possibilité de vendre ses titres est certes toujours ouverte, mais le processus de
vente, alors qu’il est immédiat dans les sociétés cotées, peut étre fastidieux dans les
sociétés privées en I’absence de clause de sortie qui prévoit le droit et les modalités
pour certains actionnaires de vendre leur participation, nécessitant parfois de purger
la clause d’agrément le cas échéant’ ou de mandater un intermédiaire et de réaliser
des due diligences pour valoriser cette participation. Il est par ailleurs d’autant plus
difficile de trouver un acquéreur lorsque la cession intervient dans un contexte de mé-
sentente des actionnaires ou de désaccord sur la gestion de la société. Au pire, dans
des circonstances exceptionnelles, le droit suisse et le droit francais accordent la possi-
bilité de dissoudre la société’¢. Une sanction économique pourrait en outre s’ exprimer

74 TRIGO TRINDADE/BAHAR (2002) citent des exemples de sanctions non juridiques comme
la perte de réputation (note 386).

Lart. L.228-23 al. 4 C.com. précise «Toute cession effectuée en violation d’une clause d’agré-
ment figurant dans les statuts est nulle». Il s’agit d’un cas de nullité relative dont ne peuvent se
prévaloir que la société et les actionnaires. Une telle nullité serait donc susceptible de régulari-
sation. Cass. com. 11 février 1992, n° 89-14.596, Bull. 1992 IV No. 72, p. 53, avec les obs. de
LE CANNU, BJS4/1992 § 141; REINHARD, RTDC 1/1999, p. 141; RIDA 5/1992, n°466.
La nullité d’une cession de parts sociales d’'une SARL en violation de la procédure d’agrément
est relative: seuls les associés dont le consentement est requis pour approuver la cession ont
qualité a en demander la nullité. Voir également: ANSA n° 600 C.J. du 7 février 2001.

En Suisse, les statuts peuvent prévoir des causes spécifiques de dissolution (art. 776, al. 1
litt. 19 CO): a 'initiative des créanciers ou des actionnaires, lorsque leurs intéréts sont grave-
ment menacés ou compromis par le fait que des conditions légales ou statutaires n’ont pas été
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par un refus de I’actionnaire en désaccord de réaliser de nouveaux apports en compte
courant d’associés.

Enfin, la sanction économique n’est pas 1’apanage des seuls actionnaires. Les créan-
ciers ont également la possibilit¢ de céder leur créance (art. 164 CC en Suisse;
art. 1321 et s. du C. civ. en France). L’article 1324 du Code civil francais et
I’article 167 du Code des obligations suisse prévoient que la cession n’est opposable
au débiteur que si elle lui a été notifiée ou s’il en a pris acte. En désaccord avec la ges-
tion de la société, les créanciers ne seront pas enclins a renouveler les lignes de prét,
ou réclameront des conditions d’emprunt moins avantageuses pour la société (hausse
du taux d’intéréts, demande de sfiretés importantes, négociations de covenants’’
stricts). Certaines recherches en Law & Economics s’ attachent particulierement a dé-
montrer le lien entre mauvaise gestion de la société et sanction disciplinaire des créan-
ciers: en substance, si le débiteur ne peut honorer ses échéances ou ne respecte pas les
covenant bancaires, les créanciers peuvent mener la société en procédure collective,
voire 2 la faillite’®,

B.  La contestation par les sanctions juridiques

Les actions en contestation se divisent entre les actions curatives qui permettent une
«remise a plat» de la décision litigieuse en la soignant du vice I’affectant (1) et les
actions palliatives visant la réparation du dommage que cette décision aurait causé (2).

1. Nullité en droit frangais; nullité et annulabilité en droit suisse: les actions
réparatoires

A des fins qui ne sont pas uniquement terminologiques, rappelons préalablement ici
que le 1égislateur suisse distingue une action en annulabilité (Anfechtungsklage) et
une action en nullité (Nichtigkeitsklage) des décisions de 1’assemblée générale (les dé-
cisions du conseil d’administration ne souffrant que de nullité, comme nous le verrons
par la suite), alors que le législateur francais ne mentionne qu’une unique action en
nullité. En France, jurisprudence et doctrine distinguent d’une part nullité facultative
et nullité automatique, et d’autre part nullité absolue et nullité relative.

remplies lors de la fondation de la société (art. 779 al.3 CO). Dans les SARL: les art. 821 et

s. CO précisent les causes et modalités de dissolution. L’art. 822 al. 1 CO permet a un associé de

recourir au juge pour sortir de la société pour de justes motifs.

En droit frangais, les causes de dissolution peuvent étre statutaires (art. 1844-7 C.civ); judi-

ciaire pour justes motifs (art. 1844-7 C. civ.), décidées de facon anticipé par les associés

(art. 1844-7 C.civ). A ces causes communes a toutes les sociétés s’ajoutent des causes spéci-

fiques de dissolution propres a chaque forme sociale.

Les covenant bancaires sont les clauses parfois contenues dans les contrats de préts: elles

peuvent prévoir d’imposer a I’emprunteur de respecter des ratios financiers, ou de fournir ses

états financiers ou encore définir les modalités garantissant la capacité de remboursement.

78 Nous renvoyons ici aux travaux de GROSSMAN/HART (1982); DEWATRIPONT/TIROLE
(1991); FAIRCHILD (2003).
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Chapitre 1: La formation de la volonté sociale par les organes de la société

Au sein des actions curatives, 1’action en nullité ou en annulabilité des décisions prises
par les organes sociaux est un moyen de contestation commun au droit suisse et au
droit frangais. Considérée classiquement par la doctrine frangaise comme 1’expression
d’un droit de critique, 1’action en nullité s’inscrit en contestation d’un acte ou d’une
délibération dont les conditions de validit€ juridique ont été méconnues’. La nullité
sanctionne non seulement les vices de formation mais également les vices matériels,
c’est-a-dire portant sur le contenu méme de la décision.

2. Action en responsabilité et restitution: les actions compensatoires.

L’action en annulation peut étre complétée ou s’effacer au profit d’actions palliatives,
dont la finalité est la réparation du préjudice subi. A ce titre, le droit francais et le droit
suisse reconnaissent la responsabilité des membres de 1’organe dont la décision liti-
gieuse aurait causé un tort a la société et/ou aux différentes parties prenantes. Si elle
ne permet pas de remettre en cause la décision litigieuse, 1’action en responsabilité as-
sure un dédommagement des personnes 1ésées. L’action en restitution en droit suisse,
mais inconnue en droit frangais, en est I’aboutissement®’.

7 JAPIOT (1906), p. 286; GAUDEMET, p. 147. V. ég. GUEGAN (2020), N 2.
80 T’action pour enrichissement sans cause en droit frangais pourrait toutefois s’approcher de 1’ac-
tion en restitution en droit suisse (voir développements infra).
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Chapitre 2:  Problématiques et enjeux

Le droit francais et le droit suisse connaissent tous deux les actions en nullité des déci-
sions litigieuses et les actions en responsabilité des membres des organes fautifs.
Cependant, leur champ d’application, leur mise en ceuvre et I’articulation de ces deux
actions varient considérablement en France et en Suisse. Ces différences ont des
conséquences en matiere d’efficacité et de protection des droits que les décisions liti-
gieuses auraient méconnus.

L’étude de la contestation des décisions sociales nécessite une présentation des no-
tions de nullité (Nichtigkeit) et d’annulabilité (Anfechtbarkeit) en Suisse et de la
notion de nullité en France. Puis, dans une approche statique mais indispensable, la
dissection des régimes juridiques des actions en annulation et en nullité dans chacun
des ordres considérés permettra d’identifier les droits que cette sanction protége en
France et en Suisse (PARTIE I). Au titre des actions en contestation, nous nous atta-
chons particulierement a I’étude des actions en nullité et en annulation en droit suisse
et de I’action en nullité en droit francais (PARTIE I).

Par la suite, ces actions seront mises en perspective dans leur ordre juridique respectif,
afin d’en étudier les tempéraments et les actions complémentaires (PARTIE II). Sanc-
tion aux conséquences séveres et a la mise en ceuvre parfois délicate, la nullité appelle
des palliatifs (renonciation, confirmation, action interrogatoire, ...) et des alternatives.
Afin d’apprécier 1’effectivité de 1’action en nullit€ dans chacun des deux ordres juri-
diques comparés, il est nécessaire d’exposer son articulation avec les autres actions
existantes, et particulierement avec 1’action en responsabilité. Il s’en déduit que 1’ac-
tion en nullité revét une place centrale en droit francais. Elle n’est en revanche que
subsidiaire en Suisse, ou elle constitue un recours ultime, une sanction exceptionnelle
qui n’est que rarement prononcée (PARTIE II).

De ces constats se déduisent les conclusions sur I’efficacité relative des différentes ac-
tions en contestation apres en avoir expliqué les divergences et/ou similitudes dans les
deux ordres juridiques par (i) la construction historique des lois encadrant ces actions,
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Introduction

(ii) I'influence de I’interprétation jurisprudentielle et doctrinale, et (iii) le contexte
social et culturel et son impact sur I’ordre juridique. Nous chercherons a vérifier I’hy-
pothese selon laquelle ces divergences trouvent leurs causes dans la construction
historique du droit des sociétés et dans une conception divergente de la corporate
governance en France et en Suisse. Enfin, nous chercherons a évaluer globalement
I’efficacité du régime juridique helvete, et le cas échéant, a suggérer quelques pistes
d’amélioration (PARTIE III).
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Partie |: Les actions en nullité et en annulation:
des actions curatives

A titre de rappel terminologique, le droit frangais des sociétés ne distingue pas nullité
(Nichtigkeit) et annulabilité (Anfechtbarkeit), a I’'inverse du droit suisse. Le lecteur de-
vra donc éviter d’amalgamer action en nullité en droit frangais et action en annulation
ou en nullité en droit suisse: la réalité que recouvrent ces notions différe sensiblement
entre ces deux ordres juridiques.

La sanction de la nullité¢ est redoutable et redoutée. Pour cause, elle a pour effet
I’anéantissement, le plus souvent rétroactif, de la décision litigieuse. L’avantage est
de «remettre les compteurs a z€ro» en faisant purement et simplement disparaitre une
décision qui contreviendrait a des droits protégés. L'inconvénient est que certaines dé-
cisions ont des effets juridiques immédiats, et leur nullité entraine des difficultés pra-
tiques de mise en ceuvre. Tel est le cas de la nullité d’une décision de fusion qui serait
prononcée apres la réalisation de 1’opération: comment défaire ce qui a été ainsi
construit pour retourner a 1’ordre des choses antérieur? Tant le droit frangais que le
droit suisse (LFus) ont a ce titre encadré plus strictement la possibilité d’annuler une
opération de fusion ou de scission. En raison de son effet rétroactif, la sanction de la
nullité peut étre préjudiciable pour les tiers et pour la sécurité juridique.

Les législateurs francais et suisse ont cherché a limiter les causes qui peuvent étre in-
voquées au fondement de la nullité et a restreindre la 1égitimation active de 1’action.
Le juge dispose en outre d’un pouvoir d’appréciation dans le prononcé de la sanction:
selon sa conception plus ou moins extensive de I'intérét a agir du demandeur (prére-
quis a la recevabilité de la demande) et de I’intérét social (intérét supréme que la sanc-
tion vise in fine & protéger), le juge sera plus ou moins enclin a admettre la nullité des
décisions litigieuses.

Apres avoir présenté statiquement le régime de 1’action en nullité en France et des ac-
tions en nullité et en annulabilité en Suisse en droit positif (Chapitre 1) et en avoir
comparé les mises en ceuvre dans chacun des deux ordres juridiques (Chapitre 2),
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Partie I: Les actions en nullité et en annulation: des actions curatives

nous reléverons qu’en France, ol la conception institutionnelle de la société a eu une
influence notable, cette sanction est plus facilement prononcée. Les bénéficiaires de
I’action y sont plus nombreux qu’en Suisse et la notion d’intérét social y est plus
large, ce qui étend la possibilité de décisions qui lui seraient potentiellement contraire
(Chapitre 3).
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Chapitre 1:  Les causes de nullité et d’annulabilité
des décisions des organes sociaux

La nullité est originairement une sanction de droit civil, déja présente en droit romain, 63
qui a progressivement évolué avant de faire irruption en droit des sociétés. Sans reve-
nir sur sa construction historique®!, retenons que le législateur a tenté de combiner
deux impératifs: circonscrire cette sanction aux effets redoutables a la protection des
intéréts et des droits les plus essentiels d’une part, et d’autre part autoriser une certaine
malléabilité de son appréhension et de son prononcé afin de 1’adapter aux évolutions
juridiques et au besoin de pragmatisme du droit des affaires. Il résulte de cette rédac-
tion d’équilibriste des difficultés d’interprétation de la loi dans les deux ordres juri-
diques (Section 1), difficultés qui justifient les tentatives doctrinales en France comme

en Suisse d’en raisonner le régime applicable (Section 2).

Section 1: Les fondements des actions en nullité et
en annulabilité

Les approches 1égistiques francaises et helvetes divergent sensiblement. Le droit fran- 64
cais consacre I’action en nullité dans les dispositions du Code civil communes a toutes

les sociétés. Les dispositions spéciales du Code de commerce ont vocation a s’appli-
quer aux sociétés commerciales. Il convient de lire ces dispositions de facon complé-
mentaire (§ 1). Le droit suisse, quant a lui, distingue les actions en constatation de la
nullité (art. 7066 CO) et en annulation (art. 706 CO) des décisions de 1’assemblée gé-
nérale d’une part, et d’autre part I’action en nullité des décisions du conseil d’adminis-
tration (art. 714 CO) dans les sociétés anonymes (§ 2).

81 La construction de la théorie des nullités en droit francais a fait et continue de faire couler beau-
coup d’encre. Nous vous renvoyons a des présentations synthétiques et historiques, principale-
ment: JAPIOT (1909), GUGENHEIM (1970), BOUDOT (2008), KLEIN (2010), SADI
(2013).
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Partie I: Les actions en nullité et en annulation: des actions curatives

§1 En droit frangais: la combinaison des fondements de droit commun

et de droit spécial des sociétés

65 La combinaison des fondements de droit commun de I’article 1844-10 al. 3 du Code
civil et de droit spécial de I’article L. 235-1 du Code de commerce donne la priorité

au droit des sociétés, en application du principe specialia generalibus derogant. La

sanction civile de la nullité palie les carences éventuelles du droit des sociétés®2.

66 L article 1844-10, al. 3 du Code civil dispose que:

«La nullité des actes ou délibérations des organes de la société ne peut résulter que de
la violation d’une disposition impérative du présent titre ou de I'une des causes de nul-
lité des contrats en général.» L'article L. 235-1 du Code de commerce issu de
I'article 360 de la loi n°66-537 du 24 juillet 1966 dite «loi sur les sociétés commer-
ciales» dispose que: «La nullité d’une société ou d’un acte modifiant les statuts ne
peut résulter que d’une disposition expresse du présent livre ou des lois qui régissent
la nullité des contrats. En ce qui concerne les sociétés a responsabilité limitée et les
sociétés par actions, la nullité de la société ne peut résulter ni d’un vice de consente-
ment ni de I'incapacité, a moins que celle-ci n’atteigne tous les associés fondateurs.
La nullité de la société ne peut non plus résulter des clauses prohibées par
I'article 1844-1 du code civil.

La nullité d’actes ou délibérations autres que ceux prévus a l'alinéa précédent ne peut
résulter que de la violation d’une disposition impérative du présent livre ou des lois qui
régissent les contrats. »

67 Aux cOtés de ces deux textes de portée générale, le 1égislateur frangais a codifié des

nullités spéciales qui procédent par renvoi (art. L.225-121, al. 1¢" C.com.??) ou qui pré-
cisent expressément la sanction de la nullité immédiatement a la fin d’une disposition
spécifique (art. L.225-19, al. 2 C.com.?). Ces nullités spéciales se retrouvent particu-
lierement au chapitre V, du titre II, deuxieme livre du Code de commerce dédié¢ au
fonctionnement des sociétés anonymes. La lecture combinée de ces deux dispositions
permet de délimiter les champs d’application ratione personae (1) et ratione materiae
(II) de I’action en nullité.

82
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AZAVANT (2013), N 11.

«Les délibérations prises par les assemblées en violation des articles L. 225-96, L. 225-98, des
troisieme et quatrieme alinéas de I’article L. 225-99, du deuxi¢me alinéa de I’article L. 225-100
et de Iarticle L. 225-105 sont nulles».

«A défaut de disposition expresse dans les statuts, le nombre des administrateurs ayant dépassé
I’age de soixante-dix ans ne peut étre supérieur au tiers des administrateurs en fonction. Toute
nomination intervenue en violation des disposition de 1’alinéa précédent est nulle «.



Chapitre 1: Les causes de nullité et d’annulabilité des décisions des organes sociaux

I. Le champ d’application ratione personae

En droit frangais, I’action en nullité ne distingue pas les décisions annulables selon
I’organe décisionnaire (A), ou selon la forme sociale (B) mais en fonction des titu-
laires du droit d’action (C).

A.  Les décisions annulables selon ’organe décisionnaire
1. L’annulabilité sans distinction des organes sociaux décisionnaires

Contrairement a I’approche retenue par le droit suisse, le 1égislateur frangais n’a pas
distingué les décisions sanctionnables selon I’organe décisionnaire dont émane la dé-
cision litigieuse: les décisions de 1’assemblée générale sont tout autant sanctionnables
que celles de I’organe de gestion, bien que la jurisprudence ait dans un premier temps
considéré que les décisions du conseil d’administration n’étaient pas annulables®. La
réponse est moins certaine concernant les décisions des assemblées des obligataires
dont la qualification d’organe social est sujette a débat®°.

Les articles 1844-10, al. 3 du Code civil et 1..235- 1 al. 2 du Code de commerce dé-
signent tous deux les «actes et délibérations des organes sociaux». Les «actes»
visent toute manifestation de volonté émanant des représentants 1égaux d’une société
destinée a produire des effets de droit dans les rapports de la société avec les action-
naires et les tiers par I’intermédiaire de son dirigeant. Les «délibérations» désignent
toute décision émanant des organes délibérants des sociétés et concernant générale-
ment la vie interne des sociétés®’. Le 1égislateur n’a apporté aucune restriction relative
aux actes et délibérations de gestion selon I’organe délibérant3®,

En visant les actes et délibérations de fagon étendue, I’objectif du 1égislateur francais
est double. Il espere d’abord assurer la régularité de toutes les décisions concourant a
la formation de la volonté sociale, qu’elles émanent de 1’assemblée générale ou d’un
organe de gestion, reconnaissant ainsi implicitement que la volonté sociale n’est pas
I’émanation des seuls actionnaires. Il vise ensuite a assurer la régularité du processus
décisionnel autant que la finalit¢ méme de la décision ainsi que ses conséquences.
Comme le releve Madame Grillet-Ponton, «les conditions auxquelles est subordonnée
la régularité des actes de la vie sociale sont doubles. Le 1égislateur veille tout d’abord

85 En sens contraire: CA Paris, 23e, A, 22 mars 1977, D. 1978. 157, note G. Gourlay, Rev. soc.
1978. 90 J.H: Pour ce qui est des délibérations du conseil d’administration, aucune disposition
de cette loi (NDLA: Loi du 24 juillet 1966) n’édicte de nullité, sauf celle qui résulterait de la
violation de ’article 100 al. ler sur le quorum. La demande en annulation d’un conseil d’admi-
nistration doit étre rejetée des lors que I’actionnaire ne peut prétendre, en supposant un instant
qu’on ne I’ait pas convoqué, qu’il s’ensuivrait ’existence d’une fraude, d’un abus ou d’une at-
teinte entaché de dol aux intéréts des actionnaires et aux siens en particulier.

8 MARTIN (2020), p.9.

8 F. LEFEBVRE MSC (2015), N 89320; HALLOUIN (2008), p. 192.

8  GRILLET-PONTON (1984), N 17.

29

68

69

70

71



72

73
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a assurer le bon fonctionnement du mécanisme sociétaire, en sanctionnant les vices
apparus au cours du processus de formation de la volonté sociale. Enfin dans le pro-
longement des décisions collectives par lesquelles cette volonté s’exprime, les actes
pris en vue de I’administration et la gestion de la société doivent en outre Etre
conformes a la finalité sociale, matérialisée par les concepts d’objet et d’intérét social,
lesquelles fournissent respectivement la mesure des pouvoirs des majoritaires dans
leurs rapports avec les tiers et les associés®. ».

Toutefois, la terminologie employée par le 1égislateur frangais est source de difficultés
soulevées par la doctrine qui aurait préféré la notion de «décisions»: la notion d’actes
est trop large et ne distingue pas les actes internes des actes externes® et la notion de
délibérations, en ce qu’elle implique nécessairement un débat préalable, est trop
étroite®!. Les notions d’actes et de délibérations employées par le législateur visent
toutes «les décisions par lesquelles les organes expriment la volonté sociale a mesure
de leurs compétences respectives et suivant une procédure déterminée®?». Il en résulte
que ces dispositions sont tres étendues. Elles s’appliquent autant aux décisions de I’as-
semblée générale des associés et des organes exécutifs collégiaux (conseil d’adminis-
tration, conseil de surveillance dans les sociétés anonymes) y compris les consulta-
tions écrites des associés®, qu’aux actes et décisions unilatérales de ’associé unique
et de I’organe exécutif & membre unique (gérant dans les SARL)*. Ces dispositions
s’appliquent également a toutes les manifestations de volonté émanant de la société et
destinées a produire des effets de droit dans les rapports avec les associés®.

Concernant particuliérement les assemblées générales des obligataires, la question de
savoir si leurs délibérations entrent dans le champ de I’article L. 235-1 du Code de
commerce n’est pas tranchée. Certains auteurs ont retenu que les assemblées d’obliga-
taires, au motif que leur objet est la défense des intéréts des obligataires (art. L. 228-65
du Code de commerce), ne contribuent pas a la formation de la volonté sociale: elles
représentent la masse des obligataires, elle-méme dotée d’une personnalité juridique
distincte de celle de la société. Ils en déduisent que «en I’absence de renvoi expres
aux régles prévues pour les nullités des délibérations sociales, les délibérations de 1’as-
semblée générale des obligataires ne peuvent relever que du régime de nullité de droit

8  GRILLET-PONTON (1984), N 16.

%  GUEGAN (2020), N 55 et s.

91 GUEGAN (2020), N9 et s.

92 GUEGAN (2020), N9.

9 Cass. com., 19 mars 2013, n°12-15283: BJS 2013, p.402, note F.-X. Lucas; Dr. soc. 2013,
comm. 98, obs. R. Mortier; JCP E 2013, 1289, note B. Dondero; Rev. soc. 2014, p.51, note
P. Le Cannu.

Cette distinction entre «actes» et «délibérations» ne se retrouve pas en droit suisse, qui vise les
«décisions».

Lamy Société commerciale, N2719.
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Chapitre 1: Les causes de nullité et d’annulabilité des décisions des organes sociaux

commun®». De plus, les dispositions spécifiques aux assemblées d’obligataires sont
extérieures au livre II du Code de commerce, dont le contenu est seul visé par I’article
L. 235-1 du Code de commerce, ce qui justifierait ’application du droit commun des
nullités aux assemblées des obligataires®’.

D’autres auteurs soutiennent au contraire que les délibérations des assemblées d’obli-
gataires sont soumises par analogie au méme régime que les décisions de I’assemblée
générale ne modifiant pas les statuts®®. Nous nous rangeons de cet avis. En premier
lieu, I’article L. 235-1 alinéa 2 du Code de commerce vise «les actes et délibérations
autres que ceux prévus a I’alinéa précédent», sans distinction de 1I’émetteur de la déli-
bération. Or, il ne fait aucun doute que 1’assemblée des obligataires adopte des délibé-
rations, dont certes 1’objet est trés circonstancié et extérieur a la gestion des affaires
sociales®, mais qui peuvent néanmoins avoir une incidence sur I’activité de la société.

De plus, I’argument selon lequel les dispositions relatives aux assemblées d’obliga-
taires sont extérieures au livre II du Code de commerce est a relativiser. La Cour de
cassation ne s’est pas privé par le passé, dans une interprétation extensive, de sanction-
ner sur le fondement de I'article L. 235-1 du Code de commerce des atteintes a des
dispositions impératives situées en dehors du livre I du Code de commerce. Or, les
dispositions régissant le fonctionnement des assemblées d’obligataires ont sans
conteste un caracteére impératif. Néanmoins, leur méconnaissance n’est pas expressé-
ment sanctionnée. Seul 'article L. 235-1 du Code de commerce permettrait d’offrir
un fondement a la nullité de décisions violant des dispositions impératives régissant
le fonctionnement des assemblées d’obligataires. De plus, les dispositions spécifiques
aux convocations et au quorum de 1’assemblée d’obligataires renvoient aux disposi-
tions des assemblées générales des actionnaires (art. L. 228-59 C.com.): on ne peut
donc pas exclure que la sanction applicable a la méconnaissance de ces dispositions
dans les assemblées d’actionnaires ne soit pas la méme sanction qu’en cas de mécon-
naissance des mémes dispositions dans les assemblées d’obligataires, c’est-a-dire 1’ap-
plication de I’article L. 235-1 du Code de commerce par analogie.

De plus, il est généralement avancé que les modalités de fonctionnement de 1’assem-
blée des obligataires figurent dans le prospectus d’émission: les obligataires sont
donc, selon cette approche, co-contractants de la société et tiers a son organisation in-
terne. En conséquence, toute méconnaissance des stipulations contractuelles du pros-
pectus devrait se résoudre par les mécanismes usuels du droit des contrats. Ces re-
medes (responsabilité contractuelle, exception d’inexécution) ne sont pas les plus

%  GUEGAN (2020), N 45.

97 GUEGAN (2020), sous note 85, se référant ég. A BUREAU (2012), N 14, p. 79, 89.

% HEMARD/TERRE/MABILAT, t. 3, (1978), N 243, p. 161.

9 Art. L. 228-55 C.com: «Les représentants de la masse ne peuvent s’immiscer dans la gestion
des affaires sociales.»
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adaptés en cas de violation d’une régle de convocation ou de quorum de 1’assemblée
des obligataires. La solution est d’ailleurs regrettée par un pan de la doctrine qui ap-
pelle de ses veeux un alignement des reégles des nullités des délibérations de 1’assem-
blée des obligataires sur celles des nullités des décisions des assemblées générales'®.

Conscient de ces difficultés, le Rapport du Haut Comité Juridique de la Place finan-
ciere de Paris préconise d’introduire une disposition spéciale qui soumettrait les déci-
sions des assemblées d’obligataires au méme régime de nullité que celui des décisions
sociales en générale, tout en précisant que les assemblées d’obligataires ne sont pas

des organes sociaux %!,

2. Des fondements différents selon que la décision litigieuse modifie ou non
les statuts

A I'inverse de Iarticle 1844-10, al. 3 du Code civil qui n’opére aucune distinction se-
lon la nature de 1’acte ou de la délibération litigieuse, 1’article L. 235-1 du Code de
commerce distingue les actes et délibérations modificatives des statuts (al. 1) des
autres actes et délibérations (al. 2). Cette disposition soumet les actes et délibérations
modificatives des statuts au méme régime que celui de la nullité de la société. En
conséquence, une méme irrégularité est soumise a un traitement différent suivant,
non pas la qualit¢ de 'organe dont elle émane comme 1’ont suggéré certaines
plumes'%?, mais selon la finalité de la décision litigieuse : modifier ou non les statuts.

Originellement, le 1égislateur de 1966 n’avait envisagé que la seule nullité de la so-
ciété ou des actes et délibérations modifiant les statuts. Les débats parlementaires ont
souligné qu’en I’état, la sanction de la nullité n’aurait pas pu s’appliquer aux autres
actes et délibérations!®. Pour pallier cette lacune, un second alinéa a été ajouté a I’ar-
ticle L. 235-1 du Code de commerce afin d’étendre la sanction de la nullité a tous les
actes et délibérations. L’explication de cette dichotomie réside dans la qualification
des statuts, qui constituent 1’acte fondateur de la société. Pour le 1égislateur, modifier
les statuts équivaut a modifier les fondements constitutifs de la société et procede donc
du droit des contrats. En revanche, les autres actes et délibérations n’entrainent pas de
modification des statuts et leur nullité est spécifique a la méconnaissance du droit spé-
cial des sociétés.

Cette distinction entre nullité des actes et délibérations modifiant les statuts et les
autres actes et délibérations apparait artificielle. Elle n’a d’ailleurs pas été reprise par
les lois postérieures a 1966 qui ont instauré de nouvelles causes de nullité reposant sur
la violation de textes propres au droit des sociétés, a savoir ceux édictés par le livre II

100 GUEGAN (2020), N 47.

o' MARTIN (2020), p. 11.

102 GRILLET-PONTON (1984), N 18, p. 274.
03 GERMAIN (2002), N 23.
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du Code de commerce pour les sociétés commerciale et par le titre IX du livre III du
Code civil pour les autres sociétés'*.

Il en résulte que les actes et décisions modifiant les statuts (dont la nullité résulte
d’une disposition expresse du livre I du Code de commerce et des dispositions 1égales
qui régissent la nullité des contrats) et les autres actes et décisions (dont la nullité sanc-
tionne la violation d’une disposition impérative de ce mé€me livre et les dispositions
1égales impératives qui régissent les contrats) répondent a des régimes distincts. Les
premiers visent en pratique les décisions des assemblées générales extraordinaires, en
principe seules compétentes pour modifier les statuts, et les assemblées générales spé-
ciales lorsqu’elles approuvent la modification des statuts votée en assemblée extraor-
dinaire. Ce sont aussi les décisions prises par d’autres organes de la société dans les
cas ou la loi les a autorisés a modifier les statuts: le conseil d’administration ou le di-
rectoire autorisé par I’assemblée générale a réaliser une augmentation (art. L. 225-129-
2 C.com.) ou une réduction (art. L. 225-204 C.com.) du capital, ou encore le conseil
d’administration ou le conseil de surveillance décidant un transfert du siege social (art.
L. 225-36 et L. 225-65 C.com.)!%. Selon une autre interprétation, aucune disposition
ne prévoit de nullité expresse dans les rares cas ou le conseil d’administration est habi-
lité a prendre une décision modifiant les statuts. Les seuls fondements possibles a une
action en nullité des décisions d’un conseil d’administration modifiant les statuts in-
tentée par un actionnaire seraient alors la violation de I’objet social ou celle d’un prin-
cipe général du droit des contrats (fraude, abus de droit)'%.

B.  Les décisions annulables selon la forme sociale de la société

Larticle 1844-10, al. 3 du Code civil a vocation a s’appliquer a toutes les sociétés. Par
la terminologie «présent titre », I’article 1844-10, al. 3 du Code civil vise le titre X du
méme Code qui s’applique aux sociétés civiles ou commerciales, indépendamment de
leur forme sociale.

Larticle L. 235-1 du Code de commerce, par le jeu de la régle selon laquelle le spécial
déroge au général, ne s’applique qu’aux sociétés commerciales, indépendamment de
leur forme sociale (SA, SAS, Sarl, SNC, SCA, SCS). Le «présent livre» mentionné a
I’article L. 235-1 du Code de commerce vise le livre deuxieéme du méme Code portant

104 TEGROS, JCI Société Traité, Fasc. 32-40.

105 B LEFEBVRE MSC Mémento Sociétés Commerciales (2015), N 89220.

106 EVRARD (2003), comm. sous la note (1); CA Paris, 23e, A, 22 mars 1977, D. 1978. 157, note
G. Gourlay, Rev. soc. 1978. 90 J.H: Pour ce qui est des délibérations du conseil d’administra-
tion, aucune disposition de cette loi (NDLA loi du 24 juillet 1966) n’édicte de nullité, sauf celle
qui résulterait de la violation de ’article 100 al. ler sur le quorum. La demande en annulation
d’un conseil d’administration doit étre rejetée des lors que I’actionnaire ne peut prétendre, en
supposant un instant qu’on ne 1’ait pas convoqué, qu’il s’ensuivrait 1’existence d’une fraude,
d’un abus ou d’une atteinte entaché de dol aux intéréts des actionnaires et aux siens en particu-
lier.

33

81

82

83



84

85

86

87
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sur «Des sociétés commerciales et des groupements économiques». Le texte a donc
une portée de droit commun, et vise autant les sociétés de personnes que les sociétés
de capitaux'?’
participation.

. Il ne s’applique en revanche pas aux sociétés civiles et aux sociétés en

Quant aux nullités spéciales, elles sont d’interprétation ad rubricam: elles s’ap-
pliquent en présence d’une société ayant la forme sociale régie par le livre dans lequel
la disposition spéciale se situe.

C. Les décisions annulables selon les titulaires du droit d’action

Ces dispositions de portée générale ne précisent pas quels sont les titulaires du droit
d’action. Il reviendra a la jurisprudence de distinguer les nullités absolues (qui
peuvent étre invoquées par toute personne y ayant intérét) des nullités relatives (qui
ne peuvent étre invoquées que par certaines personnes, dont les intéréts particuliers
sont protégés par la regle).

Dans le cadre de quelques nullités spéciales, le 1égislateur aura a titre d’exception dé-
signé le ou les titulaire(s) du droit d’action.

Il. Le champ d’application ratione materiae

La distinction entre les nullités expresses (A) et les nullités virtuelles (B) dépend de
I’objet de la décision litigieuse. Sont expresses les nullités qui ont été explicitement
et textuellement indiquées par le 1égislateur, qu’elles soient facultatives ou automa-
tiques. Mais en termes de 1égistique, cette approche présente des limites. Comme le
souligne Elsa Guégan: «le systeme des nullités expresses suppose I’exhaustivité de la
loi en ce sens que le 1égislateur doit prévoir toutes les hypothéses dans lesquelles il
souhaite voir 1’annulation d’un acte modifiant les statuts. Dans un tel systeéme, le si-
lence du législateur devrait pouvoir étre interprété comme le choix délibéré d’écarter
la nullité de sorte que le juge, sans avoir a se poser la question, devrait s’abstenir de
prononcer cette sanction»!%. Aussi, les systemes des nullités virtuelles et des nullités
expresses coexistent lorsque la contestation vise un acte ne modifiant pas les statuts.
En revanche, seules les nullités expresses trouvent a s’appliquer en présence d’une dé-
cision modifiant les statuts. Certaines dispositions, bien qu’elles soient impératives, ne
sont en effet assorties d’aucune sanction expresse, ce qui est source de difficultés.
Dans ce cas, le silence du législateur devrait selon nous pouvoir étre pallié par le re-
cours a l’article L. 235-1 du Code de commerce visant «les lois qui régissent la nullité
des contrats », faute de quoi I’absence de mention expresse rend la méconnaissance de

107 CA Paris, 3e ch. A, 12 juin 2007, n°07/05264, Gisserot c. SA Caceis Bank; Juris-Data n° 2007-
340208; notes de LE CANNU, BJS 2007, p.1341; Bonneau, JCP E 2007, II, n°2312; Le
Cannu/Dondero, RTD Com. 2007, p. 789; Hovasse, D. soc. 2007 N 12.

108 GUEGAN (2020), N 98.
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ces dispositions dépourvue de toute sanction (art. L. 223-34 al. 2 et L. 225-204 al. 2
C.com. portant sur le défaut ou la tardiveté du rapport des commissaires aux
comptes)'®.

A.  Les nullités expresses: sanction des décisions modifiant les statuts.

Larticle L. 235-1 du Code de commerce distingue les actes modifiant les statuts des
actes ne modifiant par les statuts. La nullité des actes modifiant les statuts repose sur
des nullités expresses: la sanction doit nécessairement se fonder sur un texte. Il n’est
donc pas, en principe, possible pour le juge de prononcer une nullité simplement vir-

tuelle, qui serait tirée de I’esprit des lois!'°.

1l en résulte que les juges refusent de prononcer la nullité si la décision modifiant les
statuts ne contredit aucun texte écrit. Tel fiit le cas par exemple d’une cour d’appel re-
fusant d’annuler, faute de disposition expresse, une réduction de capital pour défaut de
communication du projet de réduction au commissaire aux comptes dans un délai de
quarante-cinq jours avant la tenue de 1’assemblée générale extraordinaire''!. De
méme, 1’absence d’une mention — qu’aucune loi n’impose — dans une formule de pro-
curation des dispositions de I’article L. 225-106 du Code de commerce n’entraine pas

la nullité d’une assemblée générale extraordinaire'!.

On remarque que les dispositions propres aux sociétés anonymes comportent plus
de causes de nullité expresse que les dispositions spécifiques a la SARL. Dans les
SARL, seules deux nullités expresses ont été relevées: I’irrégularité de la convoca-
tion a I’assemblée des associés (art. L. 223-27 der. al. C.com.) est sanctionnée par
la nullité facultative et relative et I’irrégularité des modalités d’adoption des déci-
sions de I’associé unique (art. L. 223-31 C.com.) est punissable par la nullité facul-
tative et absolue. En outre, la loi n°2019-486 du 22 mai 2019 dite «PACTE» a
ajouté une cause de nullité des décisions de 1’assemblée générale ordinaire ou ex-
traordinaire prises en violation des régles de quorum et de majorité (L.223-29 et L.
223-30 C.com.). De méme, la SAS ne connait qu’une cause de nullité expresse men-
tionnée a I’article L. 227-9, alinéa 4 du Code de commerce relatif aux modalités de
prise de décisions collectives des associés et des compétences impérativement dévo-
lues aux associés.

Les nullités expresses, aussi appelées nullités textuelles'!3, et les nullités spéciales (qui
ne concernent que les décisions modifiant le capital social''* ou affectant la structure

109 GUEGAN (2020), N 108 et 110.

110" Lamy Sociétés commerciales, N°2714

11 CA Paris, 3e ch.A. 21 mars 2000, n° 1998/10480, Douchez c/SA Francomet, BJS 2000, p. 960,
note Le Cannu: refusant d’annuler.

112 CA Paris, 1™ ch. C, 4 mai 2000, Blanc c¢/Scop Cooptis, Dr. Sociétés 2000, n°® 160.

113 HONORAT, Nullités, N 130: «Il existe en matiére d’actes et de délibérations concernant le
fonctionnement courant des sociétés un certain nombre de nullités textuelles. Le principe de
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de la société) ne souleévent pas de difficultés d’interprétation car elles renvoient direc-
tement aux textes sanctionnables. Ce principe accepte toutefois une exception: les
principes généraux du droit des contrats et du droit des sociétés sont admis au titre
des dispositions protégées, sans qu’une nullité expresse soit exprimée.

B.  Les décisions ne modifiant pas les statuts contraires a une disposition impérative

Les articles 1844-10 al. 3 du Code civil et L. 235-1 du Code de commerce sont rédigés
en termes généraux et sanctionnent par la nullité les décisions ne modifiant pas les sta-
tuts des lors qu’elles sont contraires a une disposition impérative (du livre II du Code
de commerce): la nullité est encourue indépendamment du fait que le 1égislateur ai ex-
pressément indiqué la sanction. Il en résulte que «le juge doit rechercher s’il y a bien
eu violation de la loi, mais encore, il doit déterminer si la violation de la loi est,
d’apres la finalité du texte, de nature a entrainer la nullité de I’acte contesté» 13,

Certains y ont vu une dérogation au principe «pas de nullité sans texte», ouvrant ainsi

la porte aux nullités virtuelles''®

et admettant plus facilement en matiére de société
commerciale la nullité des décisions ne modifiant pas les statuts que la nullité des dé-
cisions modifiant les statuts. Cette formulation a entrainé plus de confusion que de
clarté, le caractere impératif de la régle n’étant pas déterminé ou indiqué par le 1égisla-
teur. En conséquence, c’est au juge qu’il incombe d’identifier comme impérative (1) la

regle 1égale ou réglementaire visée (2).

1. Définition d’une disposition impérative

Jurisprudence et doctrine considerent que les dispositions impératives ne sont pas uni-
quement celles que la loi sanctionne expressément de nullité, ce qui aurait pour consé-
quence d’assimiler les deux alinéas de I’article L. 235-1 du Code de commerce'!”. En
outre, la présence de sanctions pénales accompagnant une disposition ne lui confére
pas un caractere impératif au sens de I’article L. 235-1 du Code de commerce. Inverse-
ment, I’absence de sanction pénale ne fait pas obstacle au prononcé de la nullité pour
violation d’une régle impérative''8.

ces nullités n’est pas en effet entierement abandonné méme si a coté d’elles il en existe au ca-

ractere plus implicite».

Art. L. 223-7 C.com.: dans les SARL, est nulle I’augmentation de capital réalisée en numéraire

alors que le capital n’est pas intégralement libéré. Dans les SA: D’art. L. 225-149-3, al. 2.

C.com.

115 GUEGAN (2020), N 79.

116 Lamy Société commerciale, N2719: L’expression «violation d’une disposition impérative de
la présente loi» de I’article L. 235-1, al. 2 C.com. laisse place a des nullités virtuelles, non ex-
pressément édictées par les textes, en ce qui concerne les décisions ne modifiant pas les statuts.

117 LEGROS (2013), N248 et s.

118 GRILLET-PONTON (1984), N 15, p. 271.

114
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Comment dés lors reconnaitre le caractére impératif d’une disposition 1égale ? La no-
tion de disposition impérative, plus large que celle d’ordre public'!®, est controversée
et souleve des difficultés.

Comme le souligne Jean Honorat'?, la notion de disposition impérative peut désigner
un texte comportant un commandement positif d’accomplir un acte juridique ou un
fait matériel (convocation d’une assemblée, nomination d’un commissaire aux
comptes, par exemple) ou une interdiction. L’étude sémantique livre alors de pré-
cieuses indications: sont ainsi impératifs tous les textes dans lesquels se trouve un
commandement positif d’accomplir un acte ou une formalité, indiqué par le recours
des verbes comme «devoir» ou «étre tenu de» (miissen, sollen), a subtilement distin-
guer des reégles permissives qui n’offrent que de simples prérogatives («pouvoir»,
kénnen, diirfen)'!.

Une regle impérative peut également désigner toute disposition qui, contrairement aux
dispositions supplétives, n’est pas susceptible d’étre aménagée par des dispositions
contractuelles. Une disposition est impérative lorsqu’elle contient une régle obliga-
toire (qui ordonne ou interdit) ne souffrant aucune exception, ni mesure de substitu-
tion'?2. Dés lors, une disposition est certainement impérative lorsqu’elle répute non
écrite toute clause qui lui serait contraire, ou encore qu’un organe ne peut délibérer
valablement si certaines conditions ne sont pas remplies. La distinction entre disposi-
tions impératives et dispositions supplétives ne satisfait toutefois pas entiérement'?3:
les normes supplétives peuvent avoir un caractere impératif. Tel est le cas lors-
qu’apparait la mention «faute de clause statutaire contraire». Elles sont alors connues
sous la qualification de «reégles impératives aménageables ».

Sont notamment impératives, selon la doctrine et la jurisprudence!?*, toute disposition
dont le 1égislateur interdit strictement et expressément toute pratique contraire («Nul
ne peut»). Il en résulte qu’une disposition doit étre considérée comme impérative
chaque fois qu’elle est inspirée par une considération d’intérét général qui se trouve-
rait compromise si les particuliers étaient libres d’empécher 1’application de la 1oi'?.

119 HALLOUIN (2007), p. 193.

120 HONORAT, Nullités, N 130.

12l GUEGAN (2020), N125; N 128 et s.

122 ANSA n°07-011, Réunion du 7 mars 2007, p. 6.

123 GUEGAN (2020), N 121.

124 L article 1836 al.2 du Code civil, disposant qu’en aucun cas les engagements d’un associé
peuvent étre augmentés sans le consentement de celui-ci, est une disposition d’ordre public
sanctionnée par une nullité¢ absolue (Cass. com., 12 novembre 2003, n° 00-20.646; Bull. civ.
2003 1V, n° 171, p.188; Rapp. Doc. Fr.2003, p.391; BJS2004 §73, p.413, note Le Na-
basque; Rev. soc. 2004, p. 97, note B. Saintourens; RIDA 5/2004, n°560, p.508. 107, obs.
D. Parocchia; RTD com. 2004, p. 314, obs. C. Chapaud et D. Danet).

125 LEGROS (2013), N 253, formule empruntée 3 GHESTIN, Droit civil, les obligations, n°93;
PLANIOL, t. 1, (1928), N 291, p. 114.
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Cette définition rejoint celle de 1’ordre public. Pourtant toutes les régles impératives
ne sont pas d’ordre public, bien que toutes les reégles d’ordre public sont nécessaire-
ment impératives: les notions se recouvrent mais ne se confondent pas. Ainsi, afin
d’en définir le caractere impératif, il est nécessaire de s’interroger sur la finalité de la
régle méconnue «avant de pouvoir décider que le 1égislateur lui a attaché une impor-

tance suffisante pour qu’elle doive étre considérée comme impérative »'2°.

De cette définition nécessairement un peu vague peut naitre des difficultés d’interpré-
tation. Si rien dans le libellé d’un texte ne permet d’en reconnaitre la portée, 1’ interpré-
tation jurisprudentielle permet alors d’apprécier dans quelle mesure 1’irrégularité en-
traine la nullité de la délibération'?’.

La regle tient alors son caractere impératif de son fondement et de la finalité du texte
par I’interprétation téléologique qu’en fait le juge!?8. Elle n’est pas rattachée a la sanc-
tion qui lui est appliquée!?, ce qui laisse une marge de manceuvre au juge dans son
prononcé!?0. Cette approche est assumée: les travaux préparatoires de la loi de 1966
sur les sociétés commerciales indiquent vouloir instaurer une cause de nullité générale

126 CHARVERIAT/COURET, MSC (2016) N 28306 ; HONORAT, Nullités, N 130.

127 HONORAT, Nullités, N 130.

128 LTEGROS (2013).

129 ANSA n°07-011, Réunion du 7 mars 2007, p.6. Un premier mouvement jurisprudentiel a
d’abord admis qu’une régle accompagnée d’une sanction pénale était nécessairement impéra-
tive. Dans la méme ligne que la Cour de cassation (Cass. com., 20 octobre 1976, n°75-40.690,
Rev. soc. 1977, p.277, note J. G., jugeant que la méconnaissance de 1’incompatibilité édictée
par I’article L. 822-12 du Code de commerce et pénalement sanctionnée par I’article L. 242-5
du Code de commerce est d’ordre impératif’; et entraine I’annulation des actes passés par la per-
sonne désignée au mépris de cette interdiction.), la Cour d’appel de Montpellier a dans un ju-
gement du 7 janvier 1980 jugé que ’article L. 223-21 du Code de commerce frappant d’inter-
diction certains actes accomplis par les gérants de SARL était impératif comme ayant pour
cause un fait sanctionné par la loi pénale (CA de Montpellier, 7 janvier 1980, Rev. soc.,
p. 738, note Mouly). Ce courant jurisprudentiel a fait I’objet de vives critiques de la doctrine,
pour qui I’absence de sanction pénale ne fait nullement obstacle au prononcé de la nullité pour
violation d’une regle impérative. Inversement, I’intervention du législateur au plan répressif ne
doit pas suffire a désigner 1’ouverture d’un cas de nullité. Les sanctions pénales seraient sim-
plement supplétives de la sanction de la nullité, dans les cas ot celle-ci ne saurait s’appliquer
pour des raisons proprement juridiques (GRILLET-PONTON se référant a CA Paris, 23° ch. A,
22 mars 1977, Rev. soc. 1978, p. 90, note J.H., D. 1978, jur. P. 157, note Gourlay: «la violation
de disposition du décret du 23 mars 1967 n’ouvre droit, outre les sanctions pénales éventuelle-
ment applicables, qu’a des dommages-intéréts, hors les cas expressément visés (de nullité)»).
Depuis, la Cour d’appel de Paris a en effet indiqué que, nonobstant la sanction pénale qui s’at-
tache au défaut de communication du projet de réduction de capital au commissaire aux
comptes dans un délai de quarante-cinq jours avant I’assemblée générale extraordinaire, le
non-respect de cette obligation n’entraine pas la nullité de la délibération de I’assemblée, faute
de disposition légale expresse prévoyant cette nullité (CA Paris, 3° ch. A, 21 mars 2000, Dou-
chez c. SA Francomet, BIS 2000, p. 860 note Le Cannu). On en déduit donc que I’existence
d’une sanction pénale ne suffit pas a qualifier une régle d’impérative ou facultative.

130 HONORAT, Nullités, N 130.
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afin de permettre au juge de suppléer aux oublis inévitables'3!. En d’autres termes,
c’est au juge qu’il appartient de décider si la sanction de I’irrégularité sera la nullité
en conférant a telle ou telle disposition un caractére impératif. Aussi les dispositions
impératives ne peuvent €tre connues qu’au fur et a mesure que les tribunaux sont ap-
pelés a se prononcer.

Il en découle un risque d’insécurité juridique en raison de la possibilité offerte au juge,
par son interprétation, d’étendre ou de restreindre la portée de la regle méconnue selon
I’opportunité!3?
I’estime inopportune ou encore préjudiciable au demandeur ou a la société'3*, quand
bien mé&me toutes les conditions 1égales a son application seraient remplies.

et le contexte!33. Ainsi, le juge peut ne pas retenir cette sanction s’il

11 en résulte une grande casuistique'®, mais aussi une plus grande adaptabilité aux
évolutions rapides du droit des affaires. La jurisprudence peut en effet sur le seul visa
de l’article L. 235-1 al. 2 du Code de commerce annuler une décision lui apparaissant
porter atteinte a un droit fondamental, tel que ce fiit le cas avec la construction préto-
rienne d’un droit & I’information des administrateurs'3®,

2. Les décrets d’application sont-ils impératifs ?

La principale difficulté qui résulte de cette formulation générique concerne le champ
d’application de D’article L. 235-1, al.2 du Code de commerce: la référence a «une

131 Rapport AN 1966 N 1886, p. 46: I’expression «disposition impérative» est une cause de nullité

générale permettant au juge de suppléer aux oublis éventuels du législateur. La nullité est sus-
ceptible d’étre prononcée en 1’absence d’une disposition expresse la prévoyant. A ’inverse,
une disposition expresse est nécessaire pour annuler une décision modifiant les statuts. GER-
MAIN (1992), N491; HANNOUN (1993), N 227.

132 EVRARD (2003), p. 2.

133 Cass. com., 19 avril 2005, n°02-13599 (n° 667 FS-PBR), Lecca c¢/Cabinet Plasseraud; Juris-

data n°2005-028184; Bull. civ. 2005, IV, n°96; RIDA 7/200, n° 833, p. 720: JCP E 2005, 1V,

971; notes de LIENHARD, 2005, 1287; SAINTOURENS, Rev. soc. 2005, p.840; LE

CANNU, BJS 2005, § 280, p. 1269; dans une société civile (mais la solution peut s’étendre a

toutes les formes sociales), «le prononcé de la nullité attachée au non-respect de 1’obligation

faite au gérant de rendre compte de sa gestion par écrit est subordonné a I’existence d’un préju-
dice causé par cette irrégularité. »

Lamy Sociétés commerciales, N 2713.

HONORAT, Nullités, N 135, La solution opposée a été retenue dans un cas ou avaient été mé-

connues des regles sur les incompatibilités intéressants les commissaires aux comptes (CA

Montpellier, 7 janvier 1980, Rev. soc. 1980, p. 737, note Ch. Mouly).

136 CA Metz, 1 ch., 19 juillet 2005, Sté Fidaut Fiduciale c/Colleony, RG: 05/00716, JCP G 2006,
1, n° 1720, JCP E 2006, n° 1671 : annule la délibération d’un conseil de surveillance dont cer-
tains membres de celui-ci avaient pris part au vote en contravention avec des dispositions statu-
taires non contraires a I’ordonnance du 19 décembre 1945 et au Code de commerce. En 1’es-
pece, les statuts réputaient démissionnaires les membres du conseil de surveillance qui
n’étaient pas propriétaires d’au moins une action. En application des statuts, le conseil de sur-
veillance ne délibérait pas valablement.

134
135
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disposition impérative de la loi» a divisé la doctrine sur la possibilité de fonder la nul-
lité sur la méconnaissance d’une disposition du décret du 23 mars 1967'7.

Mettant fin aux débats théoriques, le principe jurisprudentiel se cantonne a une inter-
prétation stricte. En présence d’une société anonyme, la nullité ne peut en principe ré-
sulter que du livre II de la partie 1égislative du Code de commerce. Toutefois, la viola-
tion du décret du 23 mars 1967 peut étre sanctionnée par la nullité (i) lorsqu’une
décision viole une disposition impérative faisant expressément référence au décret du
23 mars 1967'38 ou (ii) lorsqu’une décision méconnait une disposition du décret indis-
sociable de la 10i'* ou (iii) lorsqu’une décision est contraire a une condition d’appli-
cation d’une disposition 1égale impérative'“’ ou encore (iv) lorsque le texte du décret
est indispensable a I’exercice de leurs droits par les actionnaires'#!.

En creux de cette jurisprudence, la nullit€ n’est pas retenue lorsque les dispositions
méconnues du décret de 1967 étaient autonomes et parfaitement détachables du texte
méme de la loi de 196642,

137 LE CANNU/DONDERO (2021), N 473; COZIAN/VIANDIER/DEBOISSY (2021), N731.

138 Cass. com., 15 avril 1982, n° 80-15.566, Bull. civ. IV, n° 122, notes de Honorat, Rev. soc. 1983,
p-344; D. 1982. IR 355; Hemard, Rev. soc. 1983. 343: en I’espece, des actionnaires d’une so-
ciété anonyme demandent la nullité des délibérations de I’assemblée générale au motif que le
délai de 25 jours entre la convocation et la date de I’assemblée prescrit par I’article 129 du dé-
cret du 23 mars 1967 n’avait pas été respecté. La Cour d’appel donne droit & leur demande, au
motif que la violation des reégles impératives de la loi ou du décret auquel il est expressément
fait référence est nécessairement sanctionnée par la nullité. La Cour de cassation confirme le
jugement: «C’est a bon droit qu'une Cour d’appel a retenu que les nullités visées a
I’article 360 de la loi du 24 juillet 1966 ne pouvaient étre fondées, réserves faites des disposi-
tions qui régissent les contrats, que sur celles de la loi elle-méme, a I’exclusion de toutes autres
dispositions, et décidé que I’article 173 de la loi précitée sanctionnait nécessairement par la
nullité la violation des regles impératives édictées par I’article 160 tant par lui-méme que par
référence expresse a ’article 129 du décret du 23 mars 1967.»

139 EVRARD (2003), p. 3.

140 Cass. com., 15 avril 1982, n°80-15.566, op. cit.

141 Cass. com., 26 octobre 1981, n°80-13.121, Bull. civ. IV, n°369: au regard de article 134 du
décret de 1967 la Cour d’appel, constatant que des pouvoirs en blanc n’avaient pas été adressés
a la société ou a une personne habilitée a recueillir les procurations, a décidé a bon droit que de
tels pouvoirs ne permettaient pas 1’émission d’un vote favorable au projet de résolution pré-
senté aux actionnaires par le conseil d’administration lors d’une assemblée générale; ainsi a-t-
elle justifié sa décision d’annulation de la délibération d’une assemblée générale extraordinaire
par laquelle avait été€ adopté le projet de fusion.

142 CA Paris, 14¢ ch. B, 22 mai 1991, n°91/2988, Potvin c/Petit, BIS 1992, p. 1087, Dr. Sociétés
1992, n°228, obs. Le Nabasque: refuse d’annuler les délibérations prises par une assemblée
générale de SARL en violation de ’article 38 du décret de 1967 dans la mesure ol le manda-
taire I’ayant convoquée avait été désigné a la demande d’associés non pas en référé mais par
voie de simple requéte. «Les délibérations des assemblées générales ne modifiant pas les sta-
tuts ne peuvent étre annulées que pour violation d’une disposition impérative de la loi elle-
méme ou de celles qui régissent les contrats» (rappr. CA Paris, 23° ch. B, 3 décembre 1993,
Serfati ¢/Chriqui és qual. et autres. BJS 1994, p. 299, note Saintourens).
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La codification des décrets d’application par le décret du 25 mars 2007 a définitivement
mis fin a toute tergiversation jurisprudentielle : une disposition impérative du livre II ré-
glementaire du Code de commerce peut étre visée par I’article L. 235-1 al. 2 du Code de
commerce, a condition alors qu’elle soit le complément indissociable d’une disposition
1égislative du livre IT 1égislatif'*? et qu’un grief soit établi'4*. Dans le cas contraire, sauf
lorsque la loi par renvoi expres prévoit la nullité pour sanctionner leur violation, les dis-
positions du décret ne peuvent ouvrir droit qu’a des dommages-intéréts.

La chambre civile de la Cour de cassation a par la suite aligné sa jurisprudence appli-
cable aux sociétés civiles sur celle de la chambre commerciale. Dans un arrét du
16 décembre 2005, la Haute Juridiction estime dorénavant que I’article 40 du décret
de 1978, qui définit les régles de forme devant étre observées pour permettre aux asso-
ciés de participer valablement aux décisions collectives lorsqu’elles sont prises en as-
semblée, est le prolongement de I'article 1844 al. 1 du Code civil'®.

Cette jurisprudence ouvre une bréche significative a la reégle de la localisation de la
norme méconnue. Elle justifie les courants doctrinaux qui conceédent de sanctionner
par la nullité des régles impératives qui se trouveraient hors du livre II du Code de
commerce ou hors du titre IX du livre III du Code civil. Des lors, la nullité pourrait,
et méme devrait selon certains!“, étre prononcée dés lors qu’une disposition est impé-
rative, quand bien méme serait-elle localisée hors code. Une autre tendance appelle de
ses veeux une réforme supprimant purement et simplement le critére de localisation'47,

§2 En droit suisse: les articles 706 CO, 706b CO et 714 CO

A I'inverse de I’approche retenue par le droit francais, la sanction applicable en droit
suisse dépend de 1’organe décisionnaire et de la légitimation active (I). Les consé-
quences de la décision sont également déterminantes pour distinguer I’annulabilité de
la nullité (II).

143 LE CANNU/DONDERO (2021), N 473.

144 COZIAN/VIANDIER/DEBOISSY (2021), N732 visant Cass. com., 21 juin 2011, n°10-
21928: JCP E 2011, 1736, note R. Marsin-Rose; Dr. soc. 2011, n° 167, obs. R. Mortier.

145 Cass. ch. mixte, 16 décembre 2005, n°04-10986, JurisData n°2005-031541; notes de Gros-
claude, BJS 2006 § 107 p.536; Lienhard, D. 2006, p. 146; Lucas, Dr. Sociétés 2006, n°36;
Domingo, JCP E 2006; Caussin/Deboissy/Wicker, JCP E 2006: atténue la jurisprudence anté-
rieure qui, toujours a propos d’une société civile, affirme que la nullité des actes ou délibéra-
tions des organes de la société ne peut résulter que de la violation d’une disposition impérative
du titre neuvieme du Code civil ou de ’'une des causes de nullité des contrats en général; il en
résulte que la méconnaissance des modalités de convocation des associés aux assemblées géné-
rales qui sont prescrites par le décret du 3 juillet 1978 ne peut entrainer 1’annulation de ces as-
semblées.

146 Soulevant la question: LE CANNU/DONDERRO (2019) N 472.

147 MARTIN (2020) p. 17; GUEGAN (2020).
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Partie I: Les actions en nullité et en annulation: des actions curatives

I.  Champs d’application ratione personae

Selon I’organe dont émane la décision, la sanction sera I’annulabilité ou la nullité (A).
La légitimation active oriente également la sanction recevable (C). L’identification de
la sanction s’applique dans la SARL par analogie avec les dispositions propres au
droit de la société anonyme (B).

A. Les décisions sanctionnables selon I’organe décisionnaire

L article 706 CO'“® fonde I’action en annulation (Anfechtungsklage) et vise expressé-
ment les décisions de I’assemblée générale des actionnaires, a I’exclusion de toute
autre. L article 7060 CO'¥ fonde I’action en constatation de la nullité (Nichtig-
keitsklage) et vise tant les décisions de I’assemblée des actionnaires que les décisions
du conseil d’administration ou du gérant par renvoi de I’article 714 CO'*,

A contrario, les décisions du conseil d’administration ne peuvent donc pas faire I’ob-
jet d’une action en annulation, ce qui reviendrait a un élargissement injustifié du
champ d’application de l’article 706 CO. Elles peuvent uniquement faire 1’objet
d’une action en constatation de la nullité (Nichtigkeitsklage) sur le fondement de
Particle 7060 CO®!. Certains auteurs ont toutefois soutenu que les décisions du
conseil d’administration pourraient étre annulables mais uniquement a 1’initiative
d’un administrateur'>2. Cette position n’emporte pas la faveur en 1’état actuel du droit.
En effet, I’absence de renvoi de I’article 714 CO a I’article 706 CO est un silence qua-
lifié de la loi'*3, le 1égislateur suisse ayant estimé, comme le Tribunal Fédéral avant

148 Art. 706 CO:
(1) Le conseil d’administration et chaque actionnaire peuvent attaquer en justice les décisions
de I’assemblée générale qui violent la loi ou les statuts; ’action est dirigée contre la société.
(2) Sont en particulier annulables les décisions qui:
1. suppriment ou limitent les droits des actionnaires en violation de la loi ou des statuts;
2. suppriment ou limitent les droits des actionnaires d’une maniére non fondée;
3. entrainent pour les actionnaires une inégalité de traitement ou un préjudice non justifiés par
le but de la société;
4. suppriment le but lucratif de la société sans 1’accord de tous les actionnaires

149 Art. 706b CO:
Sont nulles en particulier les décisions de 1’assemblée générale qui:
(1) suppriment ou limitent le droit de prendre part a I’assemblée générale, le droit de vote mini-
mal, le droit d’intenter action ou d’autres droits des actionnaires garantis par des dispositions
impératives de la loi;
(2) restreignent es droits de contrdle des actionnaires davantage que ne le permet la loi ou
(3) négligent les structures de base de la société anonyme ou portent atteinte aux dispositions
de protection du capital.

150 Art. 714 CO: Les motifs de nullité des décisions de I’assemblée générale s’appliquent par ana-
logie aux décisions du conseil d’administration

151 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018), § 16 N 302.

152 GRAF (2016), § 8 N 803, 805.

153 Définition retenue dans 1’arrét ATF 132 I 470 consid 5.1: en droit Suisse, on distingue le si-
lence qualifié de la lacune proprement dite. Ce dernier cas se rencontre, par exemple, lors-
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Chapitre 1: Les causes de nullité et d’annulabilité des décisions des organes sociaux

lui154

, que les décisions du conseil d’administration ne sauraient étre annulables des
lors que de telles actions risquent de provoquer des blocages excessifs dans le fonc-
tionnement et 1’activité de la société et que 1’actionnaire dispose d’autres moyens

comme I’action en responsabilité fondée sur I’article 754 CO.

Par dérogation, les décisions de fusion et de scission peuvent étre attaquées par un ac-
tionnaire méme lorsqu’elles n’ont pas été adoptées par 1’assemblée générale mais par
le conseil d’administration (art. 106 al. 2 LFus).

Par ailleurs, la loi citant limitativement les décisions sanctionnables selon les organes
dont elles émanent, les décisions des assemblées des porteurs de titres de créance ne
sont couvertes ni par ’article 706 CO, ni par I'article 706b CO. Le fonctionnement
des assemblées de la communauté des créanciers est régi par les articles 1170 CO et
suivant, dont le caractere est indéniablement impératif. Pour autant, seul I’article 1174
al. 3 CO sanctionne expressément par la nullité les décisions prises en méconnais-
sance du principe d’égalité de traitement des créanciers. La violation des régles impé-
ratives relatives a 1’adoption et au contenu des décisions des créanciers est sanctionna-
ble, non pas par I’annulation ou la nullité, mais par le refus d’approbation de 1’autorité
cantonale supérieure en matiere de concordat (art. 1177 CO).

B.  Les décisions sanctionnables selon la forme sociale de la société

Les dispositions insérées dans la partie du Code des obligations consacrée aux sociétés
anonymes s’appliquent également aux sociétés en commandite par actions par renvoi
de I’article 764 al. 2 CO aux regles applicables aux sociétés anonymes sauf disposition
contraire. Elles s’appliquent également aux SARL par renvoi de I’article 808c CO a
I’article 706 CO concernant les décisions de 1’assemblée des associés, et par renvoi de
I’article 816 CO'3 a I’article 7065 CO concernant les décisions du ou des gérant(s)!>®.

qu’une réglementation nécessaire fait défaut car le Iégislateur ne 1’a pas envisagé. Dans ce cas,
le juge peut la compléter. En revanche, en présence d’un silence qualifié, le 1égislateur a pensé
a la situation mais n’a pas voulu 1égiférer. Le 1égislateur ayant refusé de 1égiférer, le juge estime
qu’il n’a aucun recours contre cette décision. Le juge doit appliquer la loi et ne peut pas créer
de droit. Cette conception est issue de la prévalence du Mouvement du droit libre, selon lequel
le droit contient nécessairement des lacunes, sur la théorie de la plénitude Iégale qui considérait
que tous les cas de figure sont couverts par la loi.

Voir par exemple ATF /33 111 77 du 16 janvier 2007, consid. 5: «La portée de la régle pour les
décisions du conseil d’administration est discutée, mais il n’est pas contesté que la nullité ne
sera admise qu’exceptionnellement, par exemple en cas de violation grave et durable de régles
légales impératives et fondamentales»; BOCKLI (2009), § 13 N 267.

Art. 816 CO: les motifs de nullité des décisions de I’assemblée générale et du conseil d’admi-
nistration dans les SA de la société anonyme s’appliquent par analogie aux décisions des gé-
rants dans les SARL.

Elles s’appliquent également aux SCA par renvoi de I’article 764 al. 2 CO, mais nous excluons
volontairement ces formes sociales de notre étude pour les raisons mentionnées en introduc-
tion.

154
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Partie I: Les actions en nullité et en annulation: des actions curatives

C. Les décisions sanctionnables selon les titulaires du droit d’action

A T'inverse de 1’approche retenue par le 1égislateur francais, le droit suisse précise ex-
pressément quels sont les titulaires du droit d’agir en annulation ou en nullité des déci-
sions visées. L article 706 CO (Anfechtbarkeit) ouvre ’action aux actionnaires et
membres du conseil d’administration. Cette disposition étant d’interprétation stricte,
un directeur ou un créancier seraient irrecevables 2 agir en annulation'’, quand bien
méme la décision serait susceptible de porter atteinte a leurs droits. L’article 70656 CO
(Nichtigkeit), bien plus étendu, ouvre I’action a toute personne en ayant un intérét, ce
qui inclut les créanciers ou encore les concurrents!>8,

Peuvent également agir en annulation les titulaires de bons de participation (art. 656¢
al. 1 et 2 CO a contrario), ainsi que I’actionnaire sans droit de vote (art. 685f al.?2
C0)"°. Quant au porteur de bons de jouissance, il n’a qualité pour agir en annulation
que lorsque ce droit lui a été réservé par les statuts'0.

Le conseil d’administration peut agir en annulation d’une décision de 1’assemblée gé-
nérale, sous réserve que la majorité des voix émises par les administrateurs abonde en
ce sens'¢!, sauf disposition contraire des statuts (art. 713 al. 1 CO).

Il. Champs d’application ratione materiae

Les articles 706 CO et 706H CO doivent étre interprétés conjointement. Le 1égislateur a
voulu que I’action en annulation (Anfechtbarkeitsklage) soit la régle, et que I’exception
soit la constatation de la nullité (Nichtigkeitsklage). Cette derniere, en raison de I’insécu-
rité juridique qu’elle est susceptible de provoquer, doit étre interprétée restrictivement!'62,

La formulation de ces deux articles permet difficilement de distinguer les décisions
annulables (anfechtbar) des décisions nulles (nichtig). La ligne de démarcation est
complexe et incertaine!®3, le 1égislateur s’étant borné a dresser une liste illustrative
dans chacun des cas'%. La lecture combinée de ces deux dispositions nous permet de

157 BOHNET (2007), N 56 «Elle ne peut I’étre en revanche a notre sens par un directeur, puisque,
si celui-ci peut représenter la société (art. 718 al.2 CO), il ne peut cependant agir pour le
conseil d’administration au sens de I’art. 706 CO.»

158 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018), § 16 N 306.

159 Voir BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO, N4; BOCKLI (2009), § 16 N 104 s.; FORSTMO-
SER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996) sous la note (3), § 25 N42.

160 BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO, N 4; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996)
sous la note (3), § 47 N33; BOCKLI (2009), § 16 N 106, lui reconnait ce droit lorsqu’il est at-
teint par la décision prise.

1ol 7ZK-BURG], art. 706 CO, N 57.

162 CR-PETER/CAVADINI, art. 7065 CO, N 2.

16 CR-PETER/CAVADINI, art. 7065 CO, N 1 ; JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 8 N 285.

164 TF 4A_630/2012 du 19 mars 2013, consid. 3.1.: Comme I’indique 1’'usage par I’art. 706 al. 2 in
initio CO des termes «en particulier», la liste des motifs d’annulation des décisions de 1’assem-
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considérer que I’annulation sanctionne la méconnaissance de toutes les lois et des sta-
tuts (A) alors que la nullité ne sanctionne que la méconnaissance d’une loi impérative
(B). Cependant cette ligne de démarcation n’est pas convaincante: elle impliquerait
que la violation d’une loi impérative puisse €tre, au choix, annulable ou nulle. En effet
I’expression «contraire a la loi» visée par I’article 706 CO englobe nécessairement les
dispositions impératives de ’article 706b CO.

A.  Les criteres de I’action en annulation des décisions de I'assemblée générale
fondée sur I’article 706 CO

Une lecture combinée des alinéa de I’article 706 CO indique que pour &tre annulable
une décision doit étre (1) contraire a la loi ou aux statuts, et (2) adoptée de manicre
non fondée.

Le texte vise tant la violation des statuts que de la loi en général, ce qui rend le champ
d’application ratione materiae extrémement large, puisque. La notion de «loi» ren-
voie ici au droit de la société anonyme, lequel doit cependant étre compris dans un
sens large!%, englobant les dispositions du Code civil relatives aux personnes morales
ainsi que les principes généraux applicables a I’intégralité de 1’ordre juridique'®. Sont
ainsi sanctionnables les décisions contraires au droit commun des obligations tel que
le principe de bonne foi de ’article 2 CC, mais également celles contraire aux prin-
cipes généraux du droit ou encore contraires aux régles impératives en général,
qu’elles soient de droit privé ou public!®’. Tl pourra s’agir de décisions prises en viola-
tion de normes relatives aux droits réels'®, de la Iégislation bancaire ou boursiére ou
encore les décisions dont le contenu serait immoral ou contraire aux droits de la per-
sonnalité (art. 27 CC ou 20 CO).

En outre, la décision doit avoir été adoptée de maniere non fondée. Il faut comprendre
que n’est pas fondée la décision qui est contraire a I'intérét de la société. Ce critere
ouvre une large marge d’appréciation au juge. Le périmetre d’application de la sanc-
tion dépendra de son appréhension plus ou moins étroite de la notion d’intérét social,
appréhension déduite de la conception notionnelle de la société. Ce critére permet
également de sanctionner tout abus de droit'®°.

blée générale donnée par cette norme n’est pas exhaustive.V. FORSTMOSER/MEIER-
HAYOZ/NOBEL (1996) § 25 ch. 13 p. 249; JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 8 N 285.

165 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018), § 16 N297: «Dariiber hinaus ist unbe-
stritten, dass auch die Verletzung eines allgemeinen ungeschriebenen Grundsatzes des Aktien-
rechts oder der Rechtsordnung im Allgemeinen als Rechtsverstoss zu qualifizieren und demzu-
folge ein darauf beruhender Beschluss anfechtbar ist. »

166 RICHA/RAEDLER (2014), p. 10.

167 BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO, N 8.

168 MONTAVON (2004), p. 547.

169 CR-PETER/CAVADINI, art 706 CO, N 33.
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Partie I: Les actions en nullité et en annulation: des actions curatives

Enfin, est annulable toute décision substantielle adoptée en violation des regles 1égales
et statutaires de majorité ou d’unanimité. Cette regle se déduit de 1’article 706 al. 2
chif. (1) CO et de I’article 706 al. 2 chif. (4) CO qui sanctionne la suppression du but
lucratif de la société sans 1’accord de tous les actionnaires.

B.  L’action en nullité des décisions de I’assemblée générale et du conseil
d’administration

1. Sur le fondement de I’article 706b CO

L article 70656 CO fournit un catalogue non exhaustif'’® de décisions absolument
nulles, parmi lesquelles (1) porter atteinte aux droits des actionnaires garantis par les
dispositions impératives de la loi; (2) restreindre le droit de contrdle des actionnaires
davantage que ne le permet la loi; ou (3) négliger les structures de base de la société
anonyme ou porter atteinte aux dispositions de protection du capital.

Cette distinction parait quelque peu artificielle. L’article 7065 CO sanctionne la viola-
tion de deux catégories de normes impératives: (1) les droits impératifs en faveur des
actionnaires (droit de prendre part a 1’assemblée générale, droit de vote minimal, droit
d’intenter une action, droit de contrdle), et (2) les normes qui visent les structures de
base de la société anonyme et qui ont pour but de protéger le capital de celle-ci'”!.

Apres quelques débats théoriques, la majorité des auteurs est d’avis que les disposi-
tions de I’article 7065 CO ne visent pas exclusivement les droits protégés par le titre
du Code des obligations relatif a la société anonyme (et par renvoi, de la SARL) mais
visent également les dispositions concernant les personnes morales en général, ainsi
que les principes généraux du droit!”?. Cependant, par exception a cette position majo-
ritaire, d’autres causes de nullité situées en dehors du titre du Code des obligations re-
latif aux sociétés anonymes ou de celui relatif aux SARL ont été identifiées par la doc-
trine et la jurisprudence. Entrainent ainsi la nullit¢ des décisions viciées (i) toute
atteinte aux droits légaux, inaliénables et intransmissibles, (i) la violation des
articles 20 CO et 27 CC qui protegent les droits de la personnalité!” et (iii) toute vio-
lation aux principes du droit ayant pour objectif de protéger les créanciers de la société
anonyme ou de sauvegarder les intéréts du public!'’ ou encore (iv) des cas de nullité

170 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 8 N285.

171 BOCKLI (2009), § 16 N 158; CR-PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N 7.

172 CR-PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N 23.

173 BSK-DUBS/TRUFFER, art. 7065 CO, N 3a.

174 ATF 86 11 78 = JAT 19611 17 sur les conditions du coup d’accordéon (consid. 3) «Nach der
Ansicht des Kldgers verstosst der Generalversammlungsbeschluss auf gdanzliche Abschreibung
des Aktienkapitals gegen Art. 622 Abs. 4, 692 Abs. 3 und 693 OR, sowie gegen Art. 8 ZGB. Er
macht geltend, die Vorinstanz habe in irriger Auslegung von Art. 692 Abs. 3 OR angenommen,
das schweizerische Recht kenne eine "Aktie ohne Nennwert". Art. 622 Abs. 4 OR diirfe nicht
dahin ausgelegt werden, dass der Nennwert einer Aktie auf Null abgeschrieben werden
konne. »
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expresse et spéciale comme 1’article 731 al. 3 CO, I'article 691, al.3 CO ou encore
I’article 689 e al. 1 et 2 CO!7>. Enfin les vices formels, ¢’est-a-dire causés par une irré-
gularité dans le processus d’adoption de la décision, peuvent également étre source de
nullité lorsqu’ils entrainent une privation totale de 1’exercice d’un droit ou contre-
viennent au fonctionnement de la société, comme par exemple lorsque la décision est
prise par un organe incompétent.

2. Sur le fondement de I’article 714 CO

Larticle 714 CO vise la nullité des décisions du conseil d’administration par renvoi a
I’article 706b CO. Le législateur a volontairement restreint significativement la possi-
bilité d’engager la nullité des décisions du conseil d’administration: seuls les motifs
de nullité des décisions de I’assemblée générale visés a I’article 7060 CO s’appliquent
par analogie aux décisions du conseil d’administration. Une demande en annulation

d’une décision du conseil d’administration est donc exclue!’®.

Le 1égislateur et la majorité de la doctrine soutiennent donc qu’il est inopportun que
les décisions relatives a la gestion, dont les effets sont tant internes qu’externes,
puissent étre remises en question trop facilement. L’épée de Damocles de 1’action en
annulation risquerait d’entrainer une insécurité juridique qui rendrait difficile la ges-
tion quotidienne de la société.

Le contestataire ne dispose d’aucun moyen juridique pour obtenir I’annulation'”” de la
décision illicite et devra s’en tenir aux cas de nullité par renvoi de I’article 714 CO a
I’article 706b CO. L article 7060 CO ouvre le droit d’agir en constatation de la nullité
des assemblées générales a toute personne ayant un intérét a agir, autant aux adminis-
trateurs qu’aux actionnaires ou aux tiers. Par analogie, nous retenons donc une inter-
prétation large, selon laquelle tant les administrateurs que les actionnaires ou les tiers
peuvent agir en nullité des décisions du conseil d’administration.

175 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 8 N 281: précisant que le catalogue de I’article 706 al. 2
CO n’est pas exhaustif, des motifs de contestation étant expressément mentionnés ailleurs
dans la loi ou reconnu par la pratique.

176 ATF EX. RO 76 11 51 = JT 1950 1 555, consid. 2 et 3: «A la différence des décisions de I’as-
semblée générale, les décisions du conseil d’administration ne peuvent pas étre attaquées en
justice. Tl n’y a pas de lacune de la loi.» : BOCKLI (2009), § 13 N 264, 265.

177 TRIGO TRINDADE (1994), p. 127: «méme lorsque la décision est illicite, I’administrateur
minorisé ne dispose d’aucun moyen juridique pour en obtenir 1’annulation ou a fortiori pour
faire remplacer la décision illicite par une décision licite», citant ATF FX. RO 76 II 51
= JdT 19501 555, consid. 2 et 3. Tout en réservant les cas des décisions nulles au sens de
I’art. 754 CO.
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Partie I: Les actions en nullité et en annulation: des actions curatives

Conclusion de la section 1

Les approches retenues par les législateurs frangais et suisse sont nettement diffé-
rentes. Tout d’abord, le droit frangais ne distingue pas nullité et annulabilité a I'inverse
du droit suisse. De plus, les dispositions du droit frangais visent tous les actes et déli-
bérations, indépendamment de 1’organe qui les prononce, ce qui en rend le champ
d’application de la régle treés large. A I'inverse, le droit suisse sanctionne les décisions
de I’assemblée générale (action en annulation et action en nullité) et les décisions du
conseil d’administration ou du gérant (action en nullité uniquement) sur la base d’un
critére organique.

Par ailleurs, la loi francaise abandonne a la jurisprudence le soin d’identifier les béné-
ficiaires de 1’action selon que la nullité est absolue ou relative, alors que le droit suisse
précise clairement que seuls les actionnaires et les administrateurs peuvent agir en an-
nulation et que tout intéressé peut agir en constatation de la nullité.

Le droit frangais distingue la nature de la délibération selon qu’elle modifie ou non les
statuts, subtilité que le droit suisse ignore, puisque la solution ne dépend pas de la nature
de la décision (assemblée générale ordinaire ou extraordinaire), mais du droit protégé.

Enfin, le droit francais ne fait pas état de la méconnaissance des statuts, alors que le
droit suisse vise expressément 1’atteinte des statuts en la sanctionnant par une action
en annulation.

Nous en concluons que le droit frangais a adopté une approche plus large, laissant éga-
lement une plus grande marge de manceuvre a I’interprétation jurisprudentielle et doc-
trinale, mais au risque d’une plus grande insécurité juridique.

Le seul point commun entre les approches 1égistiques frangaise et suisses, outre de
manquer de clarté, est de s’employer a sanctionner la violation des principes généraux
du droit du droit commun et du droit des sociétés, ou encore d’une regle légale (ou
réglementaire) impérative.

Section 2: Les typologies des actions en nullité et en annulation

Le régime de la nullité en droit des sociétés s’est initialement inspiré du régime des
nullités en droit civil. En France, la doctrine a progressivement retenu une distinction
entre la nullité absolue et relative d’une part, et d’autre part la nullité automatique et la
nullité facultative (§ 1). En Suisse, la classification reposant sur la théorie des droits
acquis construite par Schluep a longtemps dominé la compréhension du régime des
nullités en droit des sociétés. Elle a cependant été abandonnée, laissant place a une
certaine confusion (§ 2).
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§1 Nullité absolue ou relative et nullité automatique ou facultative
en droit frangais

Les nullités sont classées en droit frangais selon le titulaire de 1’intérét a agir (I), selon
la marge de manceuvre offerte au juge dans le prononcé de la sanction (II) ou encore
selon la formulation des textes (III), sans pour autant qu’aucune de ces catégories ne
se recoupe nécessairement.

I. Ladistinction entre nullité absolue et nullité relative

Les présentations et monographies de droit frangais consacrées aux théories des nulli-
tés s’emploient généralement et principalement a distinguer les nullités absolues des
nullités relatives.!”® Cette ligne de démarcation, pressentie chez de nombreux grands
auteurs qui marquerent le XVIII® siécle, est réputée avoir ét€ consacrée par Japiot
dans sa thése de doctorat, puis par Gaudemet. Ces éminents auteurs ont eu pour mérite
de relever le caractere nécessaire du recours au juge pour prononcer la sanction, que
I’acte soit nul de plein droit ou annulable selon la typologie alors en vigueur.

Les théories civilistes du XIX* siecle reposaient sur la distinction entre nullité de plein
droit (la nullité est alors automatique) et 1’annulabilité. Dans ce dernier cas unique-
ment, le juge avait une faculté d’apprécier les éléments portés a sa connaissance pour
prononcer ou rejeter la sanction. A 1’inverse, en cas de nullité de plein droit, le juge se
contentait de constater la nullité et ne disposait donc d’aucune faculté. La sanction
s’imposait a lui. La dichotomie entre nullité absolue et relative se calquant sur celle
de la nullité de plein droit et annulabilité, la confusion s’est rapidement opérée que
toutes les nullités absolues étaient forcément automatiques, et que toutes les nullités
relatives étaient nécessairement facultatives. Pourtant, les auteurs antérieurs, au pre-
mier titre desquels Planiol ont relevé que les deux dichotomies ne se confondaient
pas, sans toutefois approfondir outre mesure!”.

Confier au juge un rdle déterminant du contrdle de 1’exercice du droit d’agir, qui ca-
ractérise la theése de Japiot'®°, a eu pour effet d’abandonner progressivement le pro-
noncé de la sanction a la discrétion du juge, favorisant ainsi le développement des nul-
lités facultatives.

178 Pour une approche compléte et didactique, voir: KLEIN (2010).

179 BOUDOT (2008), N 15, p. 91: «il est trés remarquable que PLANIOL fasse coincider la dicho-
tomie nullité absolue/nullité relative avec nullité de plein droit/annulation, mais il nous met en
garde en note de bas de page que les deux ne se confondent pas».

180 BOUDOT (2008), N 18, p. 93.
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Partie I: Les actions en nullité et en annulation: des actions curatives

Conscient de cette lacune, et au regard des évolutions sémantiques de la loi, les au-
teurs contemporains s’emploient de plus en plus souvent a distinguer clairement les

deux dichotomies'8!.

La doctrine s’est attachée principalement au cours du siecle dernier a identifier le cri-
tere distinguant la nullité absolue de la nullité relative. Par le passé, la jurisprudence
de la Cour de cassation retenait le critere de la gravité du vice pour distinguer les nul-
lités relatives des nullités absolues en droit commun. Ce critére a été abandonné au
profit de I'intérét protégé par la régle violée'®2. Sous I’influence de Japiot, le premier
critere retenu aura ét€ la finalité de la régle protégée: la nullité absolue proteége un in-
térét général alors que la nullité relative protége un intérét particulier.

Nous n’entrons pas plus dans les détails car le caractere absolu ou relatif de la nullité
est une question de droit processuel, et non pas une question de droit substantiel. Le
sujet sera étudié dans la partie traitant de la 1égitimation active.

Il. La distinction entre nullité automatique et nullité facultative

Les textes ne distinguent pas nullité automatique (ou obligatoire) et nullité facultative,
les deux sanctions étant regroupées dans une seule et méme action: 1’action en nullité.

A linverse du droit suisse qui considere la nullité comme subsidiaire a 1’annulabilité,
la doctrine frangaise considérait initialement que les nullités automatiques étaient la
régle et les nullités facultatives étaient I’exception'$3. Aussi, lorsque le caractere facul-
tatif n’est pas précisé par le 1égislateur, la nullité est automatique. Ce principe est issu
de la théorie générale des nullités, selon laquelle «la nullité de plein droit est la véri-
table nullité, celle qui sanctionne en principe les prohibitions de la loi. C’est elle qui
représente le droit commun; la simple annulabilité est une exception qui n’a lieu que
1845, Lorsque la nullité est obligatoire, le juge ne dispose d’aucune
marge d’appréciation'®. Il n’a pas d’autres alternatives que de prononcer la nullité de
la délibération des lors que les conditions 1égales sont réunies et qu’il a reconnu le ca-
ractere impératif de la regle.

dans certains cas

Toutefois, le législateur a donné une place croissante aux nullités facultatives'®¢ en
droit des sociétés'®’ en raison des conséquences graves de cette sanction sur la sécurité

181 HALLOUIN (2008), p. 201.

182 CHENEDE (2018), p. 81.

183 Depuis la loi NRE de 2001, le principe s’est renversé: les nullités facultatives sont devenues la
regle et les nullités automatiques sont 1’exception.

184 BOUDOT (2008) citant AUBRY et RAU, N 14, p. 91.

185 LEGROS: Jurisclasseur 32-50 N 122 et s.

186 T e Iégislateur avait initialement institué quelques hypothéses de nullités facultatives (GROS-
CLAUDE (1997), N 821). Depuis la réforme de 1966, ces cas se sont multipliés, avec une re-
crudescence a partir de la loi sur la sécurité financiere du 1°" aotit 2003 (LEGROS: Jurisclas-
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juridique'®®. De la sorte, la nullité facultative tend a devenir la régle, et la nullité obli-

gatoire tend a devenir I’exception. Il a été remarqué que les juges ont pu, en présence
d’une nullité automatique, s’octroyer un pouvoir d’appréciation en identifiant 1’exis-
tence ou I’absence d’un grief'®. Un mouvement de réforme a d’ailleurs proposé une
généralisation des nullités facultatives en réservant les nullités automatiques aux viola-
tions les plus graves, que le juge déterminerait en procédant a un contréle de propor-
tionnalité!°.

En présence d’une nullité facultative, le juge a une simple faculté de prononcer la
sanction eu égard au cas d’espéce et a I’opportunité!®!. Le principe de la nullité facul-
tative permet de concilier les intéréts en présence, le juge pouvant considérer la gravité
de la faute ou les conséquences de la nullité d’une décision sociale!®?. Le juge peut
alors procéder a un état des lieux et a un bilan colit-avantage pour rejeter la sanction
alors méme que la violation des normes a causé un grief au demandeur'?>.

Comment distinguer les nullités obligatoires des nullités facultatives ?

L approche la plus évidente est d’identifier les dispositions 1égislatives qui donnent di-
rectement au juge la possibilité de prononcer la nullité!**. La sémantique de la régle
protégée ne souleve généralement aucune difficulté de compréhension en présence de
nullité expresse. La formulation retenue en cas de nullité obligatoire est alors «nul ne
peut», «est nulle ...». Lorsque le 1égislateur emploi la formulation «peut étre annulée
...», la nullité est facultative. Des nullités facultatives peuvent sanctionner la mécon-
naissance du droit d’information préalable de 1’actionnaire (art. L.225-121 al.2
C.com.: «En cas de violation des dispositions des articles L. 225-115 et L. 225-116
ou du décret pris pour leur application, 1’assemblée peut étre annulée») ou les irrégu-
larités de convocation de 1’assemblée (art. L.225-104 al. 2 C.com.: «Toute assemblée
irrégulierement convoquée peut étre annulée»). Dans ce cas, le juge a la faculté de ne
pas appliquer la nullit¢ quand bien méme aurait-il constaté que les conditions de la
sanction étaient par ailleurs réunies. Il n’est alors pas requis qu’il motive par des expli-
cations le rejet de la sanction!®,

seur 32-50 N 122 et s.); RUBELLIN (2006), N 25 parle poétiquement de «printemps des nulli-
tés facultatives».

187 RUBELLIN (2006), N 24.

188 LE CANNU (2002), p. 113.

189 MARTIN (2020), p. 27, renvoyant a Cass. com., 7 juillet 2015, n° 14-18.705.

190 MARTIN (2020), pp. 8, 28.

191 ANSA n°3 209, juillet 2003 ; EVRARD (2003).

192 LEGROS (2013), N 148.

193 RUBELLIN (2006), N45, p. 713.

194 RUBELLIN (2006), N 26.

195 LEGROS (2013), N 125; LEGROS: Jurisclasseur 32-50, N 122 et s.

51

148

149



150

151

152

153

Partie I: Les actions en nullité et en annulation: des actions curatives

Une autre proposition s’appuie sur la structure des textes législatifs: certaines nullités
facultatives sont édictées en dehors de toute autre sanction (art. L.228-11, al.4.
C.com.), mais bien plus souvent, la nullité facultative est insérée en opposition immé-
diate avec une nullité de plein droit'®. On en retrouve I’illustration a I’article L. 632-2
du Code de commerce qui énonce les cas de nullités facultatives de la période sus-
pecte, apres que larticle L. 632-1, I du méme Code ait énuméré les nullités automa-
tiques'?’.

Il est également admis que, de fagon plus audacieuse, la nullité facultative pourrait
étre décelée lorsque le législateur a omis de prévoir la sanction d’une régle'. Selon
nous, cette regle devrait avoir été préalablement qualifiée d’impérative par le juge, a
défaut de quoi I’interprétation stricte de I’article L. 235-1 du Code de commerce ferait
obstacle au prononcé de la sanction. Il en résulte un inversement du principe: a défaut
de sanction expresse de la loi, la nullit¢ d’une décision qui contrevient a une dis-
position impérative serait alors facultative. Les nullités obligatoires devraient alors
nécessairement avoir été indiquées comme telles par les textes, et tomberaient dans le
domaine de 1’exception.

§ 2 En droit suisse: les critéres de distinction de I’annulabilité et
de la nullité

La difficulté du droit Suisse provient de la rédaction des articles 706 et 7066 CO, qui
offrent deux listes distinctes mais illustratives des décisions annulables ou nulles, sans
donner d’indication du critére a retenir pour identifier la sanction applicable. A I’in-
verse du droit francais, 1’annulabilité est de principe et la nullit€ n’est prononcée
qu’exceptionnellement. La présomption en faveur de I’annulabilité est justifiée par le
1égislateur pour des motifs tenant a la sécurité du droit. Il ne retient la sanction de la
nullité que lorsque d’importants intéréts publics se trouvent en jeu!*.

La distinction entre les deux fondements s’est d’abord opérée d’apres la grille de lec-
ture proposée par la théorie des droits acquis de Schluep (I), avant que celle-ci ne soit
abandonnée. On lui préférera aujourd’hui une combinaison du critere organique fondé
sur la gravité du vice et de ’intérét protégé par la disposition méconnue (II).

196 RUBELLIN (2006), N 27.

197V, ég.: art. L. 225-104 C.com. par opposition a art. L. 225-105 C.com. et art. L. 225-121, al. 1
vs al. 2 du méme article.

198 RUBELLIN (2006), N 26.

199 Message CF, 23 février 1983, FF 1983 II Réforme de la société anonyme, p. 198.
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I. L’abandon de la théorie des droits acquis de Schluep

A.  Le contenu de la théorie de Schluep

Afin de distinguer les motifs d’annulation de I’article 706 CO des motifs de nullité
de I’article 706b CO, la doctrine s’est un temps appuyée sur la théorie des droits ac-
quis, telle qu’elle avait été élaborée par Schluep dans sa théorie générale des droits
des actionnaires®®. Il proposait une summa divisio des droits des actionnaires en
quatre catégories: (i) les droits inaliénables tel le droit de vote ou le droit a I’infor-
mation, dont un actionnaire ne pouvait étre privé méme avec son consentement;
(ii) les droits acquis absolus (absolut wohlerworbene Rechte) dont un actionnaire
ne pouvait étre privé qu’avec son consentement, tel le droit a la poursuite d’un but
lucratif; (iii) les droits acquis relatifs (relativ wohlerworbene Rechte) dont un action-
naire ne pouvait étre privé que si I'intérét supérieur de la société I’exigeait, comme
le droit a la libre cession des titres et (iv) les droits ordinaires, qui pouvaient étre sup-
primés par une simple décision majoritaire respectant le principe d’égalité de traite-
ment?°!, La nullité sanctionnait la violation, la suppression ou la limitation des droits
acquis absolus. L’annulabilité sanctionnait, quant a elle, I’atteinte excessive des
droits acquis relatifs?%2,

B.  L’abandon de la théorie de Schluep

La théorie de Schluep a fait I’objet de critiques doctrinales. En effet, selon certains au-
teurs, rien ne permet en principe de frapper de nullité les décisions qui porteraient at-
teinte aux droits acquis?®?.

Lors de la révision du droit des sociétés anonymes de 1991, le 1égislateur a abandonné
le concept des droits acquis au profit d’'une énumération des droits des actionnaires
dont la violation sera sanctionnée par I’annulabilité ou par la nullité, codifiée respecti-
vement aux articles 706 CO et 706b CO tels qu’actuellement en vigueur. Il a égale-
ment ajouté a I’article 706 CO Ia précision selon laquelle les décisions qui «sup-
priment ou limitent les droits des actionnaires d’une maniere non fondée» ou celles
qui «entralnent pour les actionnaires [...] un préjudice non justifié par le but de la so-
ciété» sont annulables.

Le Conseil Fédéral précise dans son Message que, de la sorte, le 1égislateur renonce a
établir une distinction entre droits acquis absolus et droits acquis relatifs comme cri-
tere de la sanction applicable (nullité ou annulabilité). La sanction d’une violation
d’un droit de I’actionnaire n’est donc pas fonction de la nature du droit protégé. Les
conséquences juridiques de la méconnaissance du droit protégé sont considérées

200 SCHLUEP (1955).

201 SCHLUEP (1955).

202 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018), § 16 N 365.
203 OKUR (1965), p.46; PATRY (1964), pp. 227 ss.
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comme le critére de distinction?™. Dans cette approche, la distinction entre annulabi-

lité et nullité repose sur la conséquence juridique (Rechtsfolge), c’est-a-dire sur le
point de savoir si la nullité est justifiée dans un cas individuel (Einzelfall) ou si la
simple annulabilité conduit 4 des résultats choquants (stossende Ergebnisse)*®.

Cependant, le critere de distinction portant sur les conséquences juridiques est discuta-
ble?%, En effet, d’apres la doctrine et la jurisprudence actuelle, il s’avére que les cata-
logues dressés par les articles 706 CO et 706b CO ne permettent pas de distinguer les
décisions nulles des décisions annulables car le 1égislateur a eu recours a des notions
larges et indéterminées qui se recoupent. Il n’a pas non plus pris en considération la
nature et I’importance de I’atteinte qui est portée aux droits protégés?’’.

C. Les désaccords doctrinaux sur la classification

Depuis le Message de 1983, la doctrine est divisée sur la question de savoir si les caté-
gories de droits d’actionnaires telles que identifiées par Schluep subsistent. Selon
Peter Forstmoser, la distinction est maintenue en dépit de la réforme Iégislatives.
Reymond considére que la hiérarchie des droits est maintenue, notamment car
I’article 706 al. 2 ch.3 CO reprend la notion de droit acquis absolu en exigeant une
décision unanime pour supprimer valablement le but lucratif de la société et, a son
al. 2 ch. 1, généralise la notion de droit acquis relatif en disposant que la suppression

«non fondée» d’un droit est annulable2®.

Nous ne partageons pas cet avis: le renoncement a la poursuite du but lucratif était
qualifié de droit absolu par Schluep, et a ce titre aurait dii étre sanctionné par la nullité.
Or le législateur a inscrit cette disposition aux titres des décisions seulement annula-
bles (art. 706, al. 2, ch.4 CO: «suppriment le but lucratif de la société sans 1’accord
de tous les actionnaires»), ce qui indique que 1’ancienne catégorie de Schluep a été
définitivement et volontairement abandonnée.

Pour d’autres auteurs?'?, les critéres décisifs doivent étre recherchés dans les consé-
quences légales de la décision sociale portant atteinte a des droits déterminés de 1’ac-
tionnaire?'!. La nullité frappe ainsi les décisions qui lésent les droits auxquels ’action-

204 Message CF 83.015 du 23 février 1983 concernant la révision du droit des sociétés anonymes,

p. 841.

205 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 8 N 285.

206 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 8 N 285.

207 TRIGO TRINDADE/BAHAR (2002), p. 440.

208 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996), note 3, § 39, N 108, 115 et 117/118.

209 REYMOND (1994), p. 2.

210 CR-PETER/CAVADIN], art. 706 CO, N7 et 23; art 7065 CO, N 3.

211 Message 83.015 du 23 février 1983, 85; ATF 121 II1 420 = JAT 1 111, 117 s. portant sur I’ac-
tion en annulation d’une décision d’assemblée générale concernant 1’assainissement de la so-
ciété par une réduction du capital-actions a z€ro assortie d’une réaugmentation de celui-ci au
montant précédent, considérant que 1’opération d’assainissement a été diiment portée a 1’ordre
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naire ne peut renoncer, c¢’est-a-dire ceux qui «peuvent étre désignés comme le premier
degré des droits sociaux», alors que 1’annulabilité sanctionne toute infraction aux
droits auxquels I’actionnaire peut renoncer.

Dans cette derniere approche, la nature du droit bafoué est tout de méme pris en
compte car seuls les droits impératifs qualifiés, a savoir les droits visés par une regle
1égale destinée a protéger I’intérét public ou les intéréts de tiers, sont protégés par la
sanction de la nullité?'2. Trés précisément, Peter Forstmoser souligne que: «la sup-
pression et la limitation de droits acquis absolus sont en principes nulles (a I’exception
de I’art. 706 al. 2 ch. 4 CO), tandis que I’atteinte excessive a des droits acquis relatifs
est annulable». Comme I’indique le Conseil fédéral, une décision qui porte atteinte
aux droits garantis par la loi est exceptionnellement nulle, «lorsque au droit correspon-
dant des actionnaires, sont li€s des intéréts publics importants, de telle sorte qu’ils pré-
dominent également I’intérét de la sécurité du droit?!3».

En revanche, I’annulabilité sanctionne les décisions sociales entachées de défauts qui
ne sont pas les plus graves, plus précisément celles qui violent des normes de droit
impératif visant a protéger des intéréts privés, des normes de droit dispositif, des prin-
cipes généraux non écrits ou les statuts?'4,

Le Message du Conseil fédéral proposait de distinguer I’article 660 CO de
I’article 660a CO. Larticle 660 CO mettrait en exergue les droits impératifs auxquels
I’actionnaire ne peut renoncer et dont la sanction de leur méconnaissance est la nullité
(le droit de prendre part a 1’assemblée générale, le droit de vote minimum, les droits
d’intenter une action et le droit de contrdle minimum)?". L article 660a CO traiterait
quant a lui traité des violations des droits des actionnaires qui ont pour conséquence
I’annulabilité des décisions de 1’assemblée générale lorsque cette violation est mal
fondée, c’est-a-dire lorsqu’elle ne se justifie pas par le but social®'®. Cette distinction
était toutefois incohérente, car le méme Message précisait qu’il renoncait a distinguer
la sanction applicable en fonction de la nature du droit et rejetait la théorie de Schluep.
Et pour autant, il proposait d’introduire une distinction reposant sur les droits de pre-
mier degrés et de second degrés, qui indirectement a pour effet de réintroduire le cri-

du jour dans la convocation de 1’assemblée générale (consid. 2) et que cette opération ne sup-
pose ni I’établissement d’un bilan intermédiaire au sens de I’article 725 al. 2 CO ni d’un rap-
port de révision spécial au sens de ’article 732 al. 2 CO (consid. 3).

212 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996), N263 et 264; TRIGO TRINDADE/

BAHAR (2002), p. 441.

Message 83.015 du 23 février 1983 concernant la réforme du droit de la société anonyme,

p.902.

214 RUEDIN (2006), N 1487.

215 Message 83.015 du 23 février 1983, N 210.3, p. 842.

216 Message 83.015 du 23 février 1983, p. 842.
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tere de la nature des droits méconnus comme distinction entre la nullité et I’annulabi-
lité. Ce projet n’a d’ailleurs pas été retenu.

Il. Larecherche de critéres de distinction pertinents

Truffer et Dubs proposent d’opposer les vices matériels aux vices formels d’une part,
et d’autre part de distinguer la violation de normes impératives (pour lesquelles seule
une décision générale peut étre nulle) de la violation des régles en matiére de protec-
tion du capital (pour lesquelles des décisions concrétes peuvent aussi étre nulles)?!”.
Peter et Cavadini distinguent selon d’une part les décisions violant la loi ou les statuts

et d’autre part celles qui sont uniquement «non fondées »2!8,

Truffer et Dubs ainsi que Bockli estiment pour leur part que la nullité frappe essentiel-
lement les décisions de portée générale prises par 1’assemblée générale. IIs réservent
toutefois la protection du capital-actions ainsi que tous les cas d’application de
I’alinéa 1 chiffre 3, les décisions concrétes pouvant alors également étre nulles?!®.

A. Laviolation d’une regle impérative

Les droits des actionnaires visés aux al. 1 et 2 de I’article 706b CO doivent étre distin-
gués des droits des actionnaires protégés par I’action en annulation de I’article 706
CO. En effet, I’action fondée sur I’article 7065 CO protege les droits garantis par des
dispositions impératives. Est nulle toute décision contraire a une régle impérative pro-
tégeant soit les actionnaires, soit la structure de la société anonyme elle-méme. En re-
vanche, I’action fondée sur I’article 706 CO protege les droits des actionnaires des dé-
cisions «non fondées».

Les tribunaux ont eu I’occasion de rappeler que 1’action fondée sur I’article 706 CO
sanctionne des causes formelles, en particulier lorsque les régles non impératives rela-
tives a la prise de décisions n’ont pas été respectées>?.

1l convient donc ici de définir la notion de régle impérative en droit suisse, puisque ce
critere semble €tre un indice de distinction des décisions annulables et des décisions
nulles. Une régle est qualifiée d’impérative qualifiée selon d’une part (i) la rédaction
de la loi et d’autre part (ii) la finalité du texte. Un exemple de régle impérative quali-

217 BSK-DUBS/TRUFFER, art. 7066 CO, N 8. En ce sens également: CR-PETER/CAVADINI,
art. 706 CO, N 6.

218 CR-PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N 22 et s., N 25.

219 Contra: CR-PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N7 et art. 706b CO, N 3 qui considérent que la
nullité peut frapper tant une décision de portée générale qu’une décision concrete dans la me-
sure ou elle peut porter atteinte a un des droits ou intéréts protégés par I’art. 706 al. 1 ou al. 2
CO.

220 Arrét de la Cour de justice de Genéve, ch. civ., 24 juin 2016, C/14718/2014, consid. 7.1.1. ci-
tant BOHNET (2007), N 12, p. 154; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996), § 25
N 34; MONTAVON (2004), p. 536 et 540.
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fiée est sans conteste I’article 700 CO portant sur les mentions devant figurer sur la
convocation a I’assemblée générale des sociétés anonymes. La formulation stricte et
en des termes impératifs ne laisse aucun doute sur la sanction applicable en cas de mé-
connaissance de I’article 700 CO: la nullité (art. 7066 CO). Par ailleurs, lorsque I’irré-
gularité n’a pas eu pour conséquence de priver totalement les actionnaires de leurs
droits de participer et de voter visés a I’article 7065 al. 1 CO. la sanction de la nullité
peut étre tempérée.

Les reges semi-impératives sont celles auxquelles les parties peuvent conventionnelle-
ment déroger, et dont toute décision contraire serait seulement annulable sur le fonde-
ment de I"article 706 CO et sous réserve qu’elle soit non fondée. A titre d’exemple,
certaines regles de majorité peuvent étre renforcées ou assouplies statutairement. Les
actionnaires pourraient ainsi décider que les statuts peuvent étre modifiés a la majorité
des voix présentes et non plus a la majorité qualifiée des voix et du capital (art. 808
CO), tout comme pour la limitation du droit préférentiel de souscription (art. 781 al. 5
chif. (2) CO renvoyant a I’art. 650 al. 2 chif. (8) CO).

Les compétences intransmissibles (impératives) ne peuvent faire I’objet d’aucun amé-
nagement conventionnel et doivent respecter I’attribution 1égale des organes, a 1’in-
verse des compétences transmissibles (semi-impératives). Ces dernieres peuvent faire
I’objet d’'un aménagement statutaire et étre dévolues & d’autres organes que ceux pré-
vus par la loi. Les compétences intransmissibles concernent les compétences dévolues
a I’assemblée des actionnaires, I’introduction ou I’extension d’obligation des action-

naires??!

, ’adoption d’un droit de veto en faveur des actionnaires®??, la renonciation
par les actionnaires a la prohibition de faire concurrence?®?, la constitution du controle
ordinaire??*. Une décision qui violerait des compétences intransmissibles (régles impé-
ratives qualifiées) est sanctionné par la nullité, alors que la violation de compétences
transmissibles (regles semi-impératives), et donc conventionnellement aménageables,

est sanctionnée par 1’annulabilité, sous réserve que la décision soit non fondée®?.

A titre d’exception, certaines régles semi-impératives ne peuvent pas étre assouplies
mais uniquement renforcées. Ainsi, les modifications des clauses statutaires portant
sur la modification du but social, I’introduction de parts sociales a droit de vote privi-
1égié, les limitations du transfert de parts sociales, I’augmentation de capital, le trans-
fert du siege de la société ou encore la dissolution de la société ne peuvent étre adop-
tées a moins des deux tiers des voix représentées et la majorité du capital social dans

21 Art. 797 CO.

22 Art. 807 al. 1 et 2 CO.

223 Art. 803 al. 3 CO et art. 812 al. 3 CO.

24 Art. 906 CO.

225 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 16 N 263 et N 263.
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les SARL (art. 8085 al. 1 chif. (1) CO) ou encore la modification de certaines regles de
majorité qualifiée dans les sociétés anonymes (art. 704 al. 1 CO)?%,

Certaines dispositions tirent leur caractere impératif ou semi-impératif de la sanction
de nullité ou d’annulabilité qui leur est respectivement et expressément attachée. La
sanction applicable est alors explicite. C’est le cas par exemple de 1’article 691 al. 3
CO, qui instaure un motif d’annulabilité en disposant que: «lorsque des personnes
qui n’ont pas le droit de participer a I’assemblée générale cooperent a I'une de ses dé-
cisions, chaque actionnaire peut I’attaquer en justice». De méme, la loi sur la fusion,
la scission, la transformation et le transfert de patrimoine (LFus) a également introduit
expressément des causes d’annulabilité dans une section 5 introduite «annulabilité
des décisions de fusion, de scission, de transformation ou de transfert de patrimoine
par les associés». Certaines dispositions sont sans aucun doute impératives lors-
qu’elles sont expressément sanctionnées par la nullit¢é comme I’article 731 al.3 CO
qui sanctionne par la nullité les décisions d’approbation des comptes et d’emploi du
bénéfice qui auraient été adoptées en I’absence de rapport de révision.

Certains auteurs et certains arréts penchent en faveur du critére de la regle impérative
pour distinguer les causes d’annulabilité des causes de nullité??’. Ainsi, I’office du re-
gistre du commerce doit refuser d’inscrire une décision de 1’assemblée générale, qui
dans sa forme ou dans sa lettre lese des prescriptions légales impératives édictées
pour la sauvegarde d’intéréts généraux. Une décision de ce genre est nulle en soit et
ne saurait donc étre inscrite au registre du commerce??%,

Le critére de la régle impérative pour distinguer 1’annulabilité de la nullité n’est pas
pertinent. Certes, la formulation de I’article 7065 CO pourrait porter a croire que la
regle impérative est protégée exclusivement par une action en nullité. Une telle inter-
prétation aurait pour conséquence de fonder une dichotomie séparant annulabilité aux
fins de protection des intéréts privés et nullité aux fins de protection des intéréts géné-
raux. Cela reviendrait a considérer que la nullité absolue de I’article 706b CO vise né-
cessairement et exclusivement a protéger des intéréts généraux et que I’annulabilité re-
lative de I’article 706 CO vise nécessairement a protéger les intéréts particuliers. Cette
distinction entre nullité relative et nullité absolue selon la finalité des intéréts protégés
n’est pas sans rappeler la typologie retenue en France. Pourtant, une telle typologie ne
serait pas pertinente en droit suisse. En effet, en matiére de société anonyme, la viola-
tion des prescriptions 1égales édictées pour la sauvegarde d’intéréts publics ne consti-
tue pas la seule cause de nullité. Dans certaines circonstances particuliéres, la jurispru-

26 BAHAR (2005), p. 86.
27 OKUR (1965), p. 63.
28 OKUR (1965), pp. 52-53.
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dence et la doctrine admettent aussi la nullité des décisions qui touchent les intéréts
privés des actionnaires.

De plus, la méconnaissance des décisions violant les dispositions impératives proté-
geant les droits des actionnaires est sanctionnée par la nullité fondée sur I’article 706b
CO. En revanche I’annulabilité fondée sur I’article 706 CO sanctionne les violations
de la loi en général, ce qui inclut les dispositions impératives. Pourtant, le Tribunal
fédéral se réfere a I’annulabilité de 1’article 706 CO pour éluder certaines dispositions
impératives. Deés lors que ces dispositions sont impératives, leur méconnaissance justi-
fierait une action en nullité plutdt qu’une action en annulabilité. Le Tribunal fédéral
laisse entendre que lorsque la régle méconnue est impérative et protege des intéréts
généraux, la sanction serait la nullité; alors que lorsque la régle impérative protege
des intéréts particuliers, la sanction serait 1’annulabilité. La terminologie suggere que
les causes d’annulation englobent les causes de nullité, plus qu’elles ne s’en dis-
tinguent. Aussi serait-il admis que la méconnaissance des dispositions impératives de
la loi puisse étre sanctionnée autant sur le fondement de la nullité (art. 7060 CO) que
sur celui de I’annulabilité (art. 706 CO).

Un auteur soutient également que le critere de la régle impérative risque d’opérer un
dangereux glissement. En effet, la majorité des régles régissant les sociétés anonymes,
ont un caractere strictement obligatoire, de sorte que la sanction de la nullité de la mé-
connaissance des regles impératives aurait pour conséquence de multiplier d’une ma-
niere inadmissible la nullité des décisions sociales en totale contradiction avec 1’objec-
tif du 1égislateur de contenir les cas de nullité??’.

Le Tribunal fédéral se refuse parfois de prononcer la nullité de dispositions pourtant
impératives, comme c’est le cas par exemple lors d’atteintes aux regles de convoca-
tion. Ainsi un vice de forme, quand bien méme il résulterait de I’'inobservation de re-
gles impératives des articles 699 al. 1 et 2 et 700 al. 1 CO, n’est pas nécessairement
sanctionné par la nullité de la décision de I’assemblée générale’®. Toutes les regles
impératives ne sont donc pas source de nullité en I’absence de grief. Il convient des
lors de recouper ce criteére avec d’autres variables, que le 1€gislateur n’a pas explicitées
mais qui semblent ressortir de 1’application jurisprudentielle.

B.  La nature du vice affectant la décision et la portée de la décision

Une majorité de la doctrine?*! propose de distinguer les cas de nullité selon le carac-
tere formel ou matériel du vice affectant les décisions d’une part, et d’autre part selon
la portée de la décision souffrant d’un vice matériel.

29 OKUR (1965), p. 64.

230 ATF 71 I pp.383ss=JdT 19461, p. 135 ss.

231 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996), 3 §25 n° 111 et s.; v. également: TRIGO
TRINDADE/BAHAR (2002), p. 440.
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Les décisions sont affectées d’un vice de forme lorsque sont méconnues les prescrip-
tions relatives a la procédure d’adoption desdites décisions. Elles sont alors nulles ou
annulables selon la gravité du vice de forme?*2,

Les décisions sont affectées d’un vice matériel lorsque leur contenu viole la substance
de la loi ou les statuts. Elles se divisent selon que la décision est de nature abstraite et
générale, dont la sanction sera la nullité, ou qu’elle est de nature concrete et indivi-
duelle, dont la sanction sera 1’annulabilité?33.

C. La gravité de 'atteinte

Nous soutenons que le critére de la gravité de I’atteinte du droit doit &tre pris en
compte pour distinguer 1’annulabilité (Anfechtbarkeit) de la nullité (Nichtigkeit). 11
agit comme une boussole qui indique la sanction applicable. Ainsi, tout autant que
la nature et la finalité de la régle méconnue, la gravité de ’atteinte est a prendre en
compte. Un arrét du Tribunal fédéral abonde en ce sens en confirmant que: «si les
décisions de l’assemblée générale sont affectées d’un vice grave, elles sont
nulles?**». Un autre arrét laisse entendre que les «vices formels graves touchant
la détermination des droits de participation et des droits de vote attachés aux ac-
tions entrainent la nullité» de la décision affectée?®
gique de I’article 7066 CO dans les sociétés de personnes, Peter Jung releve égale-
ment que la distinction entre annulabilité et nullité peut s’établir selon la gravité
des conséquences du vice. Pour que la nullité soit applicable, la violation (Ver-
stoss) doit €tre grave au point de justifier une insécurité juridique (Rechts-

unsicherheit) pour les actionnaires et les tiers (nach der Schwere der Wirkung des
)236.

». Etudiant 1’application analo-

Mangels

Le degré de gravité se détermine selon les conséquences de I'irrégularité (Rechts-
folgen) sur les intéréts particuliers et sur les intéréts généraux. Si I’atteinte est telle
qu’elle empéche totalement I’exercice de son droit par la personne protégée, alors la
sanction devrait étre la nullité, indépendamment de son caractére impératif. En re-
vanche, si la gravité de Iatteinte est légére ou que les circonstances permettent d’en
atténuer les conséquences, de sorte que les personnes protégées n’ont pas été totale-
ment privées de I’exercice de leurs droits mais qu’il leurs a seulement été rendu plus
difficile de les exercer, la sanction devrait étre I’annulabilité. De plus, la gravité de
I’atteinte présente également 1’avantage de sanctionner par la nullité les décisions af-

22 Cour de justice du Genéve, ch. civ., 24 juin 2016, consid.7.1.1. citant ATF 137 Il 460,
consid. 3.3.2; ATF 115 I 468, consid. 3b = JdT 19901 374.

23 ZK-TANNER, art. 7066 CO, N 51; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996), §25
N 16; MONTAVON (2004), 539.

234 4A_141/2020, arrét du 4 septembre 2020, consid 3.2.

235 ATF 4A_141/2020 du 4 septembre 2020, consid. D.

236 JUNG (2015), p. 193.
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fectées par des vices formels?’. Elle permet ainsi de clore le dichotomie qui considére
que les vices formels sont seulement annulables et que seuls les vices matériels sont
nuls.

A titre illustratif, il est certain que le droit de participer a I’assemblée générale, garanti
par la convocation des actionnaires, est un droit dont les actionnaires ne peuvent étre
privés. Cependant, il convient selon nous de distinguer entre une absence totale de
convocation, qui devrait étre sanctionnée par la nullité des décisions de I’assemblée
générale, et une convocation au contenu incomplet, qui devrait étre sanctionnée par
I’annulabilité. En effet, I’absence de convocation ne permet pas a I’actionnaire d’avoir
connaissance de la tenue de I’assemblée générale et I’exclut totalement du droit d’y
participer. En revanche, une convocation incompléte quant a son heure ou a son lieu
rend seulement I’exercice de son droit de participer plus difficile, mais pas impossible,
dans la mesure ou I’actionnaire peut en effet se renseigner aupres de la société pour
obtenir les informations manquantes.

Le critere de la gravité est en outre complété par le critere du but poursuivi par la déci-
sion litigieuse. En ce sens, le Message du Conseil fédéral précise que: «Tout préjudice
aux dépens des actionnaires doit étre proportionnel au but visé, c’est-a-dire que la gra-
vité de I’atteinte portée par I’assemblée générale doit étre en relation avec la fin pour-
suivie?38.»

Conclusion de la section 2

La doctrine suisse et la doctrine francaise se sont employées a établir des typologies
permettant de distinguer les causes de nullité automatique et facultative (en France) et
les causes de nullité et d’annulabilité (en Suisse).

En France, la summa divisio retenue par le 1égislateur distinguant les actes et délibéra-
tions modifiant les statuts des autres actes et délibérations n’est pas d’une grande uti-
lité. Un mouvement de réforme préconise d’ailleurs de supprimer I’article L. 235-1 du
Code de commerce pour ne conserver qu’une disposition de droit commun des socié-
tés a coté de laquelle cohabiteraient des dispositions dérogatoires de droit spécial®®.
La doctrine s’est inspirée de la théorie générale des nullités en droit civil pour propo-
ser une approche reposant sur la nature et la finalité de la régle bafouée par la délibé-
ration litigieuse. Le caractere impératif de la disposition méconnue permet d’identifier

237 BOCKLI (2009), § 16 N 159, 174; Cour de justice du Geneve, ch. civ., 24 juin 2016,
consid. 7.1.1. citant ATF 137 III 460, consid.3.3.2; ATF 115 II 468, consid. 3b = JdT 19901
374), MONTAVON (2004), p. 536; BOHNET (2007), N 12, p. 154.

238 Message du 23 février 1983, p. 909.

29 MARTIN (2020), p. 7.
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les droits protégés; et le juge dispose d’une grande marge d’appréciation pour distin-
guer la nullité automatique de la nullité facultative d’une décision ne modifiant pas les
statuts.

En Suisse, le rejet explicite par le 1égislateur de la théorie des droits acquis, sur la-
quelle se fondait auparavant la théorie de la nullité, a généré plus de troubles que de
clarté. Plusieurs auteurs proposent depuis lors des interprétations différentes pour dis-
tinguer les causes d’annulabilité des causes de nullité. Selon notre analyse, la sanction
applicable dépendra d’une combinaison de critéres: (1) du caractere impératif ou
semi-impératif de la regle protégée ainsi que (2) du bénéficiaire du droit protégé selon
qu’il s’agit d’intéréts généraux ou particuliers, (3) du caractere formel ou matériel du
vice affectant la décision, (4) de la portée de la décision litigieuse et (5) de la gravité
de I’atteinte au droit protégé. Sont ainsi nulles sur le fondement de I’article 7065 CO:
les décisions contraires a un intérét de portée générale, présentant un caractére impéra-
tif, d’'une gravité telle qu’elle prive intégralement les personnes protégées de leurs
droits. Sont annulables sur le fondement de I’article 706 CO: les décisions contraires
a un intérét particulier, et principalement aux intéréts des actionnaires, non justifiées
par I'intérét social.

62



Chapitre 2:  Les décisions illicites sanctionnables

La nullité (sont visés ici a la foi ’annulabilité et la nullité), dans sa dimension sanc-
tionnatrice, a pour objectif la protection d’intéréts généraux ou privés. Ces intéréts
sont protégés par I’édiction d’un droit substantiel ou formel. Lorsque la décision d’un
organe social heurte ce droit, cette décision revét un caractere illicite, dont le vice est
grave au point de la priver de sa validité. Toutefois, en raison de son caractére redouta-
ble, la sanction de la nullité frappe uniquement les décisions contraires a un droit par-
ticulierement essentiel ou dont le vice est d’une gravité particuliere. A ce titre, les dé-
cisions illicites ne sont pas nécessairement sanctionnées par la nullité.

Tant en France qu’en Suisse, est sanctionnable la méconnaissance du socle élémen-
taire que constituent le droit commun des contrats et les principes généraux du droit
des sociétés (Section 1). Sur ces fondements, est sanctionnée la violation de I’ordre
public en matiere de droit des sociétés, a savoir le principe d’égalité, le principe de
proportionnalité, le respect des droits individuels, le respect de 1'intérét social
(Section 2).

Certains droits ont pour finalit¢ de protéger des intéréts considérés essentiels, soit
qu’ils participent au bon fonctionnement de la société, soit qu’ils garantissent aux per-
sonnes protégées le respect de leurs intéréts particuliers. Certains de ces droits se sont
progressivement détachés au fils de leur construction pour devenir des droits protégés
per se. Tel est le cas du droit a I’information des actionnaires.

Sans surprise, si certains de ces droits se retrouvent en France et en Suisse, la sanction
applicable a leur défense varie en fonction de I’importance que le 1égislateur leur a ac-
cordée d’une part, et d’autre part du cadre herméneutique particulier a chacun des or-
dres concernés. Le choix de la sanction applicable opére une hiérarchie des normes
protégées: les droits indispensables sont protégés par la sanction la plus sévere a sa-
voir la nullit¢ automatique en France ou la constatation de la nullité¢ en Suisse; les
droits essentiels mais non indispensables sont protégés par la sanction plus malléable,
a savoir la nullité facultative en France ou I’annulabilité en Suisse. Cette hiérarchie est
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souple, le juge disposant d’une certaine faculté pour la faire évoluer, selon qu’il posi-
tionne le curseur de la sanction en faveur de I’un ou de I’autre des intéréts catégoriels.

Section 1: La violation des principes généraux du droit

En droit francais, la lettre des articles 1844-10 du Code civil et L. 235-1 du Code de
commerce vise explicitement la violation d’une disposition qui régit la nullité des
contrats comme source de la nullité¢ des délibérations sociales, qu’elles modifient ou
non les statuts. En droit suisse, 1’article 706 CO vise la méconnaissance de la loi
comme source d’annulation et I’article 706b CO vise la violation d’une régle impéra-
tive comme source de nullité: sont inclus de la sorte les principes généraux du droit.
La raison en est le caractére complémentaire du droit commun en présence de lacunes
du droit des sociétés. Il en résulte que les causes de nullités des contrats (§ 1 et § 2) de
méme que I’abus de droit (§ 3) peuvent constituer des fondements a la nullité des déci-
sions sociales.

§1 Les causes de nullité des contrats, fondement de la nullité des
décisions sociales en droit francais

Le droit francais admet la nullité d’un contrat dont les conditions de formation n’ont
pas été valablement remplies. Depuis la réforme du droit des contrats et des obliga-
tions introduite par I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016?40, le contrat est va-
lablement formé lorsqu’il remplit trois conditions (I): un consentement, une capacité
et un contenu licite. Il doit en outre respecter des principes généraux et étre dépourvu
de fraude (II). Une délibération sociale, modifiant ou non les statuts, contraire a ces
principes serait également viciée et susceptible d’étre annulée.

.  Le sort de la décision litigieuse adoptée en violation des principes de
I'article 1109 du Code civil

En droit francais, Iarticle 1844-10 du Code civil dispose expressément que la nullité
des actes ou délibérations des organes de la société peut résulter de 1’'une des causes de
nullité des contrats en général. L’article L. 235-1 al. 1 du Code de commerce fait éga-
lement référence aux «lois qui régissent la nullité des contrats» comme cause de nul-
lité¢ des délibérations des organes sociaux, ces regles de nullité étant édictées par le
nouvel article 1128 du Code civil. Trois conditions (et non plus quatre) doivent désor-

240 Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations. Voir aussi: rapport au président de la République relatif
a I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016, NOR: JUSC1522466P, JO 11 février 2016.
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mais &tre réunies pour qu’une convention soit valable: le consentement des parties,
leur capacité a contracter, un contenu licite et certain.

A. Un contenu licite et certain

L’objet licite et certain englobe les notions d’objet et de cause en vigueur avant la ré-
forme du droit des contrats?*!. La réforme du droit des contrats engagée par I’ordon-
nance n°2016-131 du 10 février 2016 n’a cependant pas totalement supprimé la no-
tion de cause du droit civil frangais. En effet, le nouvel article 1162 du Code civil
dispose que «le contrat ne peut déroger a 1’ordre public ni par ses stipulations, ni par
son but, que ce dernier ait été connu ou non par toutes les parties». Cette rédaction
sanctionne un contrat dont la cause serait illicite. De méme, le nouvel article 1169 du
Code civil prévoit en effet qu’ «un contrat a titre onéreux est nul lorsque, au moment
de sa formation, la contrepartie convenue au profit de celui qui s’engage est illusoire
ou dérisoire. » Cette rédaction sanctionne 1’absence d’objet?*2. Selon nous, la jurispru-
dence fondant la nullité des décisions sociales pour défaut d’objet ou cause illicite de-
vrait donc toujours s’appliquer en dépit de la réforme du droit des contrats. Une déli-
bération d’un conseil d’administration accordant une retraite sans contrepartie a son
président était ainsi nulle pour absence d’objet sur le fondement des principes géné-
raux du droit des contrats®. La cause illicite pouvait également justifier la nullité
d’une décision sociale. L’exemple jurisprudentiel le plus parlant est 1’arrét de la Cour
de cassation en date du 27 janvier 1998 selon lequel I’article 6 du Code civil, qui inva-
lide les conventions contraire aux bonnes meeurs et a I’ordre public, justifie la nullité
d’un acte ou d’une délibération accompli par une personne physique faisant 1’objet
d’une interdiction de gérer?*,

B. Les vices du consentement

Le contentieux foisonnant porte principalement sur les vices de consentement comme
motif de nullité des décisions des organes sociaux, et principalement sur le dol*®. La
réforme du droit des contrats introduit par 1’ordonnance du 10 février 2016 n’a, sur ce
point, pas apporté de modifications significatives: pour que le contrat soit valable, le
consentement doit &tre libre et éclairé. 11 est toutefois désormais précisé que la nullité
en cas de vice du consentement est relative (nouvel art. 1131 C. civ.). Les conditions
du dol et de la réticence dolosive ont été élargies (nouvel art. 1137 C. civ.) et la notion
de violence économique a été précisée (nouvel art. 1143 C. civ).

241 MEKKI (2017), N 18, p. 10; CHENEDE (2018), p. 60: «commode par son imprécision, cette
expression se contente de rassembler sous une étiquette commune 1I’ensemble des conditions
de validité (...), qui correspondaient, dans le Code civil de 1804, a I’objet et a la cause. »

222 CHENEDE (2018), p. 60.

243 Cass. com., 8 avril 1976, n°75-10.971, Bull.civ. IV, n° 109.

24 Cass. com., 27 janvier 1998, n°95-20.585, Bull. 1998 IV n°47 p. 37.

25 COZIAN/VIANDIER/DEBOISSY (2021), N 728.
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La nullité¢ des délibérations sociales contraire aux principes régissant la validité des
contrats est ancrée de longue date. La jurisprudence avait admis sur le fondement du
droit antérieur a la loi n°66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales la
nullité d’un acte modifiant les statuts pour vice de consentement. La solution est de-
meurée inchangée depuis: une délibération adoptée alors que le consentement d’un
actionnaire a été vicié, que ce soit par erreur>*®, dol**’, fraude (mais a condition de ca-
ractériser les manceuvres frauduleuses qui ont amené la victime a participer a la déli-
bération*®) ou obtenu sous la menace?*, est susceptible d’étre annulée.

Les juges du fonds apprécieront souverainement les éléments de faits qui leurs seront
soumis pour caractériser le vice de consentement. A ce titre, le contenu de 1’informa-
tion préalable 2 la tenue de 1’assemblée générale a un caractére déterminant>?. 1l res-
sort de la jurisprudence que les juges ont une approche restrictive®!.

246 Cass. com., 27 janvier 1982, op. cit.

247 Cass. com., 13 février 1996, n°93-21140/94-12225: RIDA 6/1996, n°789, p.562: dans une
SNC, I'article 1844-1, alinéa 2, du Code civil ne fait pas obstacle a ce que les bénéfices distri-
buables d’un exercice clos soient répartis entre les associés, sous forme de dividendes, confor-
mément aux renonciations exprimées par certains d’entre eux en assemblée générale; deés lors,
la Cour d’appel a pu décider qu’était valide la résolution de 1’assemblée générale du
20 septembre 1989 relative a la répartition des bénéfices de ’année 1988. 1l s’agit d’une nullité
facultative: dés lors qu’elle n’avait constaté aucune fraude, la Cour d’appel (...) n’a fait qu’user
de la faculté d’appréciation a elle accordée par I’article 361 de la loi du 24 juillet 1966, en ne
pronongant pas la nullité de 1’assemblée générale du 21 mars 1988; Cass. com., 26 avril 1971,
n°69-10.265, JC, P G 1972, II, n° 16986, note Bernard, Rev. soc. 1972, p. 248 pour un dol a
I’occasion d’une augmentation de capital: cependant en I’espece, la demande de nullité pour
vice de consentement est rejetée, faute de qualité pour agir car le demandeur n’était pas action-
naire au moment de 1’adoption de la résolution par I’assemblée générale.

248 Cass. Req., 10 février 1868, plus récent Cass. com., 27 novembre 1972, n°70-12. 609; Rev.
soc. 1973, p. 50, note J.G.; Gaz. Pal. 1973, p.259, note Demais: la souscription d’un action-
naire a une augmentation de capital d’une société anonyme peut étre annulée pour dol, des
lors qu’ il est constaté que ce sont les manceuvres dolosives des représentants légaux de cette
société qui ont amené ’actionnaire a souscrire, en lui faisant croire qu’ils assumeraient une
partie des charges résultant de la souscription et que ces représentants ont agi dans 1’exercice
de leurs fonctions et I’intérét direct de la société qui a tiré un profit manifeste de leurs agisse-
ments.

249 CA Paris, 19 mars 1981, 3e ch. B.: D. 1981, jurispr. P. 405, concl. M. Jeol: JCP G 1982 II.

250 Cass. com., 27 janvier 1982, n°80-11.064, note de Bouloc, Rev. soc. 1982, p. 825: écarte le
grief d’erreur invoqué par d’autres actionnaires a propos de la création d’obligations converti-
bles en actions en relevant que «les actionnaires demandeurs avaient été informés de 1’objet de
la délibération et de sa portée», des lors que le rapport du conseil d’administration qui doit étre
présenté a I’assemblée générale extraordinaire des actionnaires délibérant sur I’émission en
question comportait les mentions prévues par I’article 170 du décret du 23 mars 1967.

251 Cass. com., 3 nov. 2004, n°00-20.248, RJDA 2005, n°401, BJS 2005, p.737: rejette la de-
mande de nullité pour dol d’une assemblée générale portant sur une augmentation de capital,
au motif que le dol est constitué lorsque les manceuvres pratiquées par 1’'une des parties sont
telles qu’il est évident que sans ces manceuvres 1’autre partie n’aurait pas contracté. Or, en I’es-
pece, le demandeur avait pu établir une due diligence avant la souscription et avait été alerté par
le commissaire aux comptes sur certaines écritures. V. aussi Cass. com., 3 juin 1998, n°96-
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Désormais codifiée depuis I’ordonnance du 10 février 2016, la sanction usuelle d’un
vice du consentement est la nullité relative (nouvel art. 1131 C. civ.). En étendant la
solution au droit des sociétés, et en particulier a la formation de la volonté collective
des organes sociaux, la nullité sera encourue en cas de défaut ou de vice du consente-
ment des membres des organes sociaux?2.

Deux critéres cumulatifs sont déterminants pour identifier un vice du consentement en
matiere de décision collective: (1) les membres dudit organe ont été insuffisamment
informés, ou de fagon erronée, ou des informations leur ont ét€ dissimulées?3, le droit
d’information ayant été érigé en principe général du droit des sociétés et étant le préa-
lable indispensable a la formation d’un consentement éclairé?*; et (2) cette informa-
tion incompléte ou inexacte est la cause d’un préjudice?®. Dans une espéce portée
jusque devant la Cour de cassation, les actionnaires minoritaires demandent la nullité
d’une assemblée générale approuvant les comptes et une convention réglementée.
Leur prétention est rejetée aux motifs que ni les associés auraient été trompés sur
I’étendue des engagements contenus dans la convention litigieuse, ni la situation fi-

13.891, Rev. Lamy dr. Aff. 1998, n°9, n°543, notes de Couret, BJS 1998, p.921; Viander/
Caussain, JCP E 1998, p. 1304: rejette la réticence dolosive du président de la société absor-
bante pour écarter la nullité d’une fusion, au motif que les informations qui n’avaient pas été
divulguées (en I’espece, un contrat classé secret défense) n’auraient pas eu d’impact sur la va-
lorisation de la société et sur la fixation des parités d’échange.

252 CA Paris, 3e ch. A, 12 juin 2007, n°07/05264, BJS 207, p. 1341, note Le Cannu/Dondero:
dans le cadre d’une SAS, «selon ’article 1108 du Code civil, le consentement de la partie qui
s’oblige est une condition essentielle pour la validité d’une convention: d’ou la nullité¢ d’une
convention de cession de parts que les membres du directoire avaient passée sans 1’autorisation
préalable du conseil de surveillance requise par les statuts».
Cass. com., 21 janvier 1970, n°68-11.085, Saupiquet c. Cassegrain, notes de J.G., Rev. soc.
1970. 292, Oppetit, JCP 1970. II. 16541: Les décisions du conseil d’administration et la déli-
bération de 1’assemblée générale extraordinaire d’une société anonyme autorisant la cession a
une autre société d’une part importante de son capital social ne sauraient étre annulées comme
portant une atteinte grave a 1’objet de la société et mettant en cause sa survivance méme, des
lors que cette société conserve son existence propre, sa personnalité juridique son objet et sa
durée. Les décisions ainsi prises ne peuvent étre tenues pour des abus de pouvoir des lors que
les offres d’acquisition faites aux actionnaires ont été transmises a tous ceux-ci sans exception
et qu’il n’apparait pas que le conseil d’administration ait donné des renseignements inexacts,
dissimulé des informations utiles ni qu’il n’est pas tenu compte de I’intérét de la société ou
cherché a favoriser certains actionnaires au détriment des autres.

2% CA Limoges, 28 mars 2012, SAS Groupe Rambaud ¢/R, JCP E 2012, n°1341: les juges se
fondent sur le droit d’information des associ€és comme principe général du droit des sociétés
pour prononcer la nullité d’une délibération ayant modifié la répartition des droits de vote entre
les actionnaires: en I’espece, les associés n’avaient pas été clairement informés et n’avaient
donc pas voté en connaissance de cause.

255 Cass. com., 28 avril 2004, n°00-12.827, RIDA 2004, n° 982 approuvant un refus d’annulation
des lors d’une part que les associés n’ont pas été trompés sur I’étendue des engagements conte-
nus dans les conventions approuvées et ont été suffisamment informé et de maniere exacte par
le rapport de gestion, et d’autre part qu’aucune des opérations mises en ceuvre n’a été de nature
a porter préjudice a la société ou a un associé.
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nanciere de la société aurait pu les conduire a ne pas ratifier celle-ci, ni le rapport de
gérance aurait ét€ insuffisant ou inexact, ni la décision et été contraire a 1’intérét so-
cial (en I’espece, les actifs ont été vendus a une valeur supérieure a leur valeur comp-
table)°,

C. La capacité

En droit francais, sont incapables les mineurs, les majeurs sous tutelle et les majeurs
sous curatelle (art. 1146 C. civ.). La capacité étant une condition de validité des
contrats, la délibération sociale adoptée par un incapable est-elle sanctionnée par la
nullité ? Elsa Guégan se penche sur la question dans sa thése: comme elle le souligne,
«les modalités de I’exercice du droit de vote dépendent de la qualification de cet acte
en acte d’administration ou de disposition®7».

Depuis I’adoption du décret n°2008-1484 du 22 décembre 2008, 1’exercice du droit
de vote est un acte d’administration sauf lorsqu’il porte sur un ordre du jour particu-
lier. 11 est un acte de disposition lorsque la résolution modifie le patrimoine de 1’asso-
cié incapable, comme par exemple en cas de fusion, scission, d’agrément d’un action-
naire, d’augmentation et de réduction de capital ou d’aggravation des engagements
des associés. Lorsque 1’exercice du droit de vote est qualifié d’acte d’administration,
le vote sera exercé par un des parents du mineur, par le majeur seul en cas de curatelle
ou par le tuteur en cas de tutelle. Si I’exercice du vote est qualifié d’acte de disposition,
il doit étre effectué en présence des deux parents pour le mineur, du juge des tutelles
ou du conseil de famille pour I’actionnaire sous tutelle ou en présence du curateur
pour le majeur sous curatelle. La sanction en cas de non-respect des dispositions rela-
tives a la capacité est édictée a I’article 465 du Code civil: en principe, la sanction est
la nullité relative a condition que la personne protégée ait subi un préjudice. La nullité
absolue est encourue lorsque la personne protégée aurait di étre représentée. Le nou-
vel article 1147 du Code civil prévoit que la nullité du contrat pour défaut de capacité
est relative mais le nouvel article 1150 du Code civil réserve les sanctions de
I’article 465 mentionné précédemment. La nullité pour défaut de capacité admet un
tempérament en ’article 1151 al. I nouveau du Code civil: le cocontractant capable
pourra faire obstacle a la nullit¢ en démontrant que le contrat conclu est utile et
exempt de Iésion ou profitable & I’incapable.

Il. Le sort de la décision litigieuse adoptée par fraude

En droit suisse comme en droit frangais, la fraude corrompt tout. Sans revenir ici sur la
construction de la théorie de la fraude en droit privé, on notera simplement que tant le
Tribunal Fédéral que la Cour de cassation ont été amenés a annuler des décisions d’as-

256 Cass. com., 28 avril 2004, n° 00-12.827, op. cit.
257 GUEGAN (2020), N 193 et s.
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semblées générales adoptées frauduleusement en application du droit commun des
contrats. La fraude était caractérisée car certains actionnaires avaient été écartés par
ruse et artifice>8,

La jurisprudence en la matiere est peu fournie mais la solution est stable. En droit fran-
cais, pour caractériser la fraude le demandeur devra démontrer que la décision est en-
tachée d’irrégularité en raison d’une volonté de nuire d’une part et d’autre part d’agis-
sements malicieux. Le juge appréciera donc la finalité de 1’opération litigieuse. Aussi,
en matiére d’augmentation de capital, «la fraude n’est pas caractérisée, alors que 1’as-
semblée a été régulierement convoquée, que 1’associé était présent, que le prix des ac-
tions émises n’est pas prohibitif, que I’associé n’a pas ét€ empéché d’y souscrire, que
sa dilution est marginale®°».

La fraude se manifeste lorsque 1’actionnaire est empéché d’exercer son droit préféren-
tiel de souscription ou lorsque le montant de la prime d’émission est injustifié eu
égard 2 la situation financiére de la société. A titre d’exemple, une augmentation de
capital a pu étre annulée alors que la valeur d’émission des actions nouvelles représen-
tait vingt-cinq fois le nominal des actions anciennes, les réserves étant inexistantes et
la société ayant réalisé des pertes6°.

La fraude peut fonder I’annulation tant d’une assemblée générale ordinaire que d’une
assemblée générale extraordinaire, mais ce fondement est admis restrictivement et ne
confere au juge qu’une simple faculté. Elle peut étre invoquée par toute personne y
ayant intérét?!. La nullité est donc facultative et absolue.

258 Cass. com., 6 juillet 1983, n°82-12.910, Bull. Civ. 1983, IV, n°206; note de Guyon, Rev. soc.
1984, p. 76, pour I’annulation d’une assemblée générale convoquée hors du délais 1égal mini-
mum de 15 jours (nullité facultative) et sur le fondement de la fraude en raison du refus d’ad-
mission a I’assemblée de certains actionnaires détenant une minorité de blocage par ruse et
artifice du président du conseil d’administration; Cass. com., 22 mai 2001, n°98-19.086,
Chdteau Giscours, JCP E 2002, n° 1, p. 33: rejette la demande d’annulation de I’augmentation
de capital qui soutenait que le montant de la prime d’émission vise a permettre aux actionnaires
majoritaires de le demeurer. La fraude n’est pas caractérisée car la prime d’émission a été éta-
blie sur la base des documents comptables; CA Paris, 3¢ ch. A, 15 juin 1999, Société GSD ¢/
Labadedi, RIDA 1999, n°1093; Cass. com., 7 octobre 2008, n°07-18.635, Bull. civ. IV,
n° 168, note Bureau, BJS 2009, p.44: dans une société civile, rejette au visa de 1article 1844-
17, 2¢ du Code civil la demande de nullité de 1I’assemblée générale qui décide de la cession des
seuls actifs de la société, au motif que la violation des droits des associés minoritaires par élu-
dation d’une régle obligatoire n’a pas été caractérisée.

259 Cass. com., 5 février 2018, n° 16-18772, BJ N°07-08, p. 405 note Coupet.

260 Cass. com., 12 mai 1975, n°74-10363: Bull. civ. IV, n° 129; Cass. com., 16 avril 2013, n°09-
10583 et 09-13651.

261 CA Paris, 25 janvier 1972, Rev. soc. 1972, p. 688, note Schmidt: 1’application de la théorie gé-
nérale des contrats conduit également a 1’annulation des actes effectués et des délibérations
prises en fraude des droits des créanciers sociaux.
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Sur la base du principe fraus omnia corrumpit, le fondement de la fraude permet de
pallier I’absence de régle impérative protégeant un droit particulier. Le raisonnement
est le suivant: lorsque le droit spécial est protégé par une regle impérative, son inob-
servation sera la nullité. Lorsque aucune régle impérative n’est prévue, 1’éventualité
de la fraude permettra d’obtenir I’annulation. A défaut, aucune sanction ne serait pro-
noncée. C’est bien le raisonnement que semblent retenir les juges du fond: Iarticle
L. 225-98 du Code de commerce n’exigeant pas la présence d’un nombre minimal
d’actionnaires, la demande en annulation d’une assemblée générale tenue en présence
d’un seul actionnaire, en I’absence de fraude ou de faute, n’est pas recevable®®?. 11 a
également été admis qu’un actionnaire, méme dissident, est li€ par les décisions de
I’assemblée générale prises régulierement dans les limites de sa compétence, et il ne
peut attaquer ces décisions qu’en cas de dol ou de fraude?*®. De méme, bien que la loi
et les statuts d’une société anonyme ne fixent pas de régles relatives a la convocation
et a la tenue des réunions du conseil d’administration, les décisions de celui-ci
peuvent étre annulées si des fraudes, des exces de pouvoir ou des abus de droit ont
été commis au préjudice de la société ou de certains actionnaires par les membres du
conseil d’administration qui ont voté ces décisions?. Enfin, le droit frangais ne sanc-
tionnant en principe pas 1’inobservation des statuts par la nullité, un détour par le fon-
dement de la fraude pourrait également étre envisagé pour sanctionner une décision
qui contreviendrait aux statuts et 1éserait des intéréts particuliers?s>.

Les droits des créanciers de la société peuvent également étre menacés d’actions frau-
duleuses, dite fraude paulienne. Ils peuvent alors entamer une action sur le fondement
de T’article 1341-2 du Code civil pour attaquer les actes et décisions sociales adoptés
par le débiteur en fraude de leurs droits. Toutefois, la sanction d’une décision sociale
dont I’objet serait une fraude paulienne ne semble pas étre sanctionnée par la nul-

262 CA Paris, 11 juin 1981: Rev. soc. 1982. 297, note Sibon.

263 CA Lyon, 3 décembre 1925: DH 1926. 93.

264 Cass. com., 19 janvier 1959, n°57-10.279; P:D. 1959.260, consorts Lavie c. Usines Lavie: si
la loi et les statuts d’une société ne fixent pas les régles relatives a la convocation et a la tenue
des réunions du conseil d’administration, les décisions de ce conseil peuvent étre annulées si
des fraudes, des exces de pouvoir ou des abus de droit ont été commis au préjudice de la société
ou de certains actionnaires par les membres du conseil d’administration ayant voté des déci-
sions, et d’autant plus que les manceuvres (en I’espéce, convocation tardive dans un lieu éloi-
gné, ordre du jour trop imprécis) ont eu pour conséquences de fausser le sens de la délibération
et de préjudicier aux intéréts de la société et des actionnaires, la majorité des administrateurs
étant opposée au projet objet de la résolution.

265 La victime de la fraude pourrait obtenir 1'inopposabilité a son égard de la modification statu-
taire destinée a la 1éser (cf. pour une fusion décidée pour frauder les droits du bénéficiaire
d’un cautionnement, Cass. com., 10 octobre 1995, n°93-15.619, BJS 1995, p. 1058, RIDA
1995, n° 1371, Rev. soc. 1995, p. 708, note Routier: visant le principe fraus omnia corrumpit)
ou encore agir sur le fondement de la responsabilité civile (dissolution décidée en fraude des
droits d’un créancier, Cass. com., 21 septembre 2004, n° 02-20.250, RJDA 2005, n° 147).
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1ité?%, L’article 1341-2 du Code civil précise que la sanction des actes accomplis en
fraude des droits des créanciers est I’inopposabilité de tels actes aux créanciers.

§2 Le sort des délibérations contraires au droit régissant les contrats en
droit suisse

La difficulté de la transposition des solutions de droit commun aux décisions so-
ciales en droit suisse tient du fait que la nullité n’est de loin pas la sanction commu-
nément applicable (I) bien qu’elle puisse, de facon exceptionnelle, se justifier en cas
de vice du consentement (II) ou de contenu illicite ou contraire aux bonnes
moeeurs (III).

.  L’application des dispositions du droit des contrats aux décisions sociales

En droit suisse, I’article 706 CO qui fonde 1’action en annulation des décisions de 1’as-
semblée générale vise les décisions qui violent «la loi» de fagcon générale, sans se li-
miter aux seules lois régissant les sociétés anonymes. L’article 7065 CO qui fonde la
nullité de ces mémes décisions vise quant a lui les «droits des actionnaires garantis
par des dispositions impératives», sans se limiter aux dispositions impératives propres
aux sociétés anonymes. Certains auteurs estiment que 1I’absence de précision du texte
est un silence qualifié du législateur et en déduisent que les dispositions des
articles 706 CO et suivants visent I’ensemble des normes 1égales, ce qui inclut les dis-
positions relatives au droit commun des contrats?®’. D’autres auteurs préconisent une
limitation aux dispositions du droit de la SA et de la SARL?%, Cette approche restric-
tive admet néanmoins que les décisions adoptées en violation des principes généraux
du droit tels que ceux découlant des articles 2 CC ou 27 CC et 28 CC peuvent égale-
ment étre sanctionnées par la nullité.

Peut-on raisonner par analogie avec la matieére contractuelle en présence d’une déci-
sion sociale, qui ne saurait étre qualifiée de contrat? En principe, les régles en matiere
contractuelle sont applicables a tous les actes juridiques en I’absence de dispositions
spéciales. En effet, préalablement a 1’adoption des articles 706 et s. CO, le Tribunal
fédéral avait fait sien ce raisonnement: en I’absence de fondement spécifique permet-
tant d’annuler une décision sociale, les causes de nullité admises en droit commun des
contrats s’appliquent, tel que ’illicéité de I’objet ou la contrariété aux bonnes moeeurs.

266 GUEGAN (2020), N 213 pour qui la jurisprudence ne semble pas 1’admettre.

267 CR-PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N 23; JUNG (2015), p. 188: admet I’annulation d’une
décision prise par erreur, tromperie ou violence: le détour par le droit commun est possible
dans le sociétés de personnes en 1’absence de disposition spéciale, tel serait également le cas
selon nous dans les sociétés de capitaux rien ne s’y opposant.

268 TRIGO TRINDADE/BAHAR (2002), p. 381-458.
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Dans le célebre arrét Gebriider Oechslin en date du 24 janvier 1928%%, le Tribunal fé-
déral avait érigé en principe que, s’agissant du moins de 1’approbation du bilan, 1’ac-
tionnaire ne peut saisir le juge que dans la mesure ol sa demande se rapporte a des
dispositions 1égales sur lesquels il a sans succes sollicité des renseignements avant
I’assemblée générale ou au cours de celle-ci. L’arrét réserve le cas des décisions
contraires a des dispositions 1égales impératives ou aux bonnes meeurs, dont I’action-
naire demeure toujours libre de faire constater la nullité.

Il.  L'annulabilité des décisions adoptées par vice de consentement

Des lors, une décision adoptée par erreur (art. 23 CO), dol (art. 28 CO) ou crainte fon-
dée serait-elle susceptible d’étre annulée? L’étude de la doctrine®™ et de la jurispru-
dence permet de 1’envisager. Dans sa jurisprudence, le Tribunal fédéral admet sans dif-
ficulté qu’un acte puisse étre attaqué pour vice de consentement en vertu des
articles 23 CO et ss (erreur, dol ou crainte fondée), pour autant que 1’acte ait une na-
ture contractuelle?’".

Notons d’emblée que, en droit commun des contrats, il est admis que le vice affectant
un contrat permet a la partie dont le consentement a été vicié d’invalider le contrat, ce
qui emporte la caducité du contrat avec effet ex func?’?. En pratique, un actionnaire
pourrait estimer que son consentement a été vicié si ses demandes de renseignements
préalablement a la tenue de I’assemblée générale ou pendant la séance sont restées
sans réponse de facon injustifiée. Il serait toutefois étonnant qu’un actionnaire accepte
de voter en faveur d’une résolution pour laquelle il estime ne pas avoir été suffisam-
ment renseigné. En pratique encore, les renseignements transmis a 1’actionnaire
peuvent étre erronés et incomplets, ce qui ’aurait induit en erreur. Un arrét en date du
13 février 2012?73 juge que la décision d’un coup d’accordéon (Kapitalschnitt auf
Null) est annulable sur le fondement de I’article 706 CO et non pas nulle sur le fonde-
ment de I’article 706b CO. En I’espece, le requérant soutenait qu’il n’avait pas été suf-
fisamment informé sur des mesures qui, combinées a 1’augmentation de capital, per-
mettraient d’assainir la situation financiére de la société. Il invoquait donc que la
décision de coup d’accordéon était contraire a 1’article 732a al.1 CO car elle ne
constituait pas une mesure d’assainissement financier, ce que les juges ont approuvé.

269 RO 5411 19.

270 En ce sens: BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO, N 7; BOCKLI (2009), § 16 N 121 : I’action-
naire peut contester son propre vote en raison d’une erreur.

271 ATF 80 I 385, arrét en date du 21 décembre 1954, Moroge et cons. ¢/Département du com-
merce et de 'industrie du canton de Geneéve, consid. 3.

212 ATF 129 III 320, arrét 4C.352/2002 du 21 février 2003 = JdAT 20031 331, consid. 7.1.1., Ville
de Ziirich c. ABZ Recycling SA; ATF 143 11l 167: en principe, la nullité du contrat sur le fon-
dement de I’article 20 CO produit ses effets ex tunc (rétroactivement). Mais s’agissant d’un
contrat de durée, la nullité a un effet ex nunc (Comm.: JACOT-GUILLARMOD).

213 ATF 138 III 204.

72



Chapitre 2: Les décisions illicites sanctionnables

. La nullité d’une décision sociale au contenu illicite ou impossible

Une décision, dont le contenu serait illicite, contraire aux bonnes maceurs ou encore
constitutif d’une fraude a la loi, serait également susceptible d’étre nulle (art. 706b
CO)?’*, En effet, en droit commun, un contrat au contenu illicite ou contraire aux
bonnes meeurs tombe sous le coup des articles 19 et 20 CO?7. La jurisprudence admet
que la convention des parties est nulle pour cause de contenu impossible sur le fonde-
ment de I’article 20 al. 1 CO?™. Les conventions sont également nulles lorsqu’elles
ont un objet illicite, tel que I’énumere I’article 19 CO, c’est-a-dire contraire a une
norme impérative de droit suisse?’’. Une opération juridique qui viole une norme du
droit n’est nulle que dans la mesure ol la norme méconnue prévoit expressément cette
sanction ou si le but de la disposition en cause 1’exige?’s.

Par analogie, il en serait de méme des décisions litigieuses dépourvues d’objet ou de
cause?”. La doctrine abonde en ce sens: la nullité de I’article 7065 CO en cas de vio-
lations des articles 19 al.2 et 20 al. 1 CO se justifie parce que I’article 706 CO ne
confere pas aux tiers, a I’instar des créanciers sociaux, le droit d’attaquer de telles dé-
cisions et parce que la solution de I’article 706 CO ne saurait étre satisfaisante?8,

En la matiere, I’arrét phare du 25 juin 1991 dans la cause Association Canes c/
Nestlé apporte un éclairage intéressant®®!. En I’espéce, la requérante demandait la
nullité au sens de I’article 20 CO du rapport fiduciaire entre la société Nestlé et sa
banque dans le cadre d’une souscription d’actions réalisant une augmentation de ca-
pital décidée en assemblée générale. Elle en déduisait également 1’annulation de la
décision de I’assemblée générale autorisant 1I’augmentation de capital. Le Tribunal
fédéral congoit que le rapport fiduciaire est nul au sens de 1’article 20 CO lorsqu’il
constitue un moyen de contourner les reégles 1égales impératives, notamment celles
de la société anonyme?®. 1l caractérise le comportement fautif qui vise a éluder la
loi en méconnaissant son esprit, tout en respectant la lettre méme d’une mesure d’in-

274 BSK-DUBS/TRUFFER, art. 7065 CO, N 3.

275 ATF 129 I 320, arrét 4C.352-2002 du 21 février 2003, JAT 2003 1 331, Ville de Ziirich c. ABZ
Recycling SA

276 ATF 133 1II 311, consid. 3.4.1.

277 ATF 126 I 182, consid. 3b, JAT 20001 p. 315: arrét rendu en matiére de nullité de 1’objet.

278 ATF 96 II 18 en date du 12 mai 1970, consid. 1 se référant a ATF 81 11 619; ATF 82 11 132;

ATF 86 11 450; ATF 95 II 538.

La cause est «la raison» pour laquelle le contrat est conclu, 1’objectif que ’exécution du

contrat cherche a atteindre. L’objet s’en distingue en ce qu’il référe au contenu du contrat, qui

est le contenant. V. FAVRE (1927).

280 OKUR (1965), p 69; ZK-JUNG, art. 620 CO, N 68: la société anonyme dont I’objet est illégal
ou immoral est sanctionnée par la nullité de la société et des actes individuels accomplis avec
cette finalité, conformément a I’article 20 al. 1 CO.

281 ATF 117 11 290.

282 ATF 113 11 36, consid. 3c; ATF 85 II 102, consid. 3; ATF 81 II 540, consid. 2.

279
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terdiction?®3, Notons que 1’on peut reconnaitre dans cette formulation la définition
de la fraude a la loi en droit suisse. Le Tribunal fédéral y fait d’ailleurs référence
dans le méme considérant, mentionnant que la souscription fiduciaire est nulle lors-
que les parties y introduisent des obligations juridiquement inadmissibles, consti-
tuant un procédé de fraude comme, par exemple, lorsque le droit de vote fiduciaire
prévu dans la convention recherche un but manifestement contraire aux statuts.

Le Tribunal fédéral distingue dans son raisonnement selon que la décision de I’assem-
blée générale par son objet méme est contraire aux dispositions impératives de la loi
ou selon que le rapport fiduciaire, qui découle de la mise en ceuvre de la décision de
I’assemblée générale, est nul. Le Tribunal fédéral précise alors qu’est annulable sur le
fondement de I’article 706 CO la décision qui conduit a éluder des dispositions du
droit de la société anonyme, en 1’espece 1’interdiction pour la société d’acquérir ses
propres actions (art. 659 al. 1 CO), d’émettre des actions en dessous du pair (art. 624
al. 1 CO) et de restituer leurs versements aux actionnaires (art. 680 al. 2 CO)?%, Tel
n’était pas le cas dans cet arrét.

IV. Le sort des décisions adoptées par un actionnaire incapable

Le Code civil précise que pour exercer des droits civils, le titulaire des droits doit étre
majeur et capable de discernement (art. 13 CC). A contrario, les personnes mineures
ou privées de discernement ne peuvent exercer leurs droits civils (art. 18 CC), excep-
tion faite des droits strictement personnels (art. 19 CC) et les affaires mineures se rap-
portant a la vie quotidienne (art. 19 al.2 CC). En dehors de ces exceptions, les per-
sonnes privées de 1’exercice des droits civils ne peuvent contracter qu’avec le
consentement de leur représentant 1égal (art. 19 al. 1 CC). La sanction est que les actes
effectués par une personne privée de discernement sont sans effet juridique (art. 18
CC). Lorsqu’un actionnaire est privé de discernement ou mineur, il ne peut donc plus
exercer les droits attachés a sa qualité d’actionnaire, ceux-ci étant des droits civils.
Son droit de vote, indistinctement de 1’objet de la résolution votée en assemblée géné-
rale, devra étre exercée par les parents titulaires de 1’autorité parentale dans le cas des
mineurs ou du tuteur ou du curateur dans le cas d’une personne majeure privée de dis-
cernement.

Si I’incapable venait a exercer lui-méme son droit de vote, celui-ci serait selon nous
sans effet sur le fondement de I’article 17 CC, sauf ratification ultérieure de son repré-
sentant 1égal. A défaut, son vote devrait donc étre défalqué du calcul de la majorité et
la décision adoptée serait alors annulable (art. 706 CO) si la majorité requise a la vali-
dité de la décision n’était plus atteinte. Si le représentant de I’incapable venait a exer-

283 ATF 114 Ib 15, consid. 3a; ATF 107 II 445/446.
284 ATF 107 II 445/446, consid 3.d.
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cer le droit de vote en assemblée générale sans €tre en mesure de démontrer 1’exis-
tence de son mandat, 1’assemblée générale tomberait sous le coup d’une action fondée
sur Iarticle 691 al. 3 CO.

§3 La sanction de I’'abus de droit: I'abus de majorité

Les cas d’abus de minorité ou d’égalité se caractérisent par I’absence de prise de déci-
sion aboutissant a une situation de blocage. Il en résulte que la sanction de la nullité
est inapplicable, en 1’absence de décision a annuler. En revanche, 1’abus de majorité
se caractérise par une prise de décision illicite qui sera contestée par les parties lésées.
Une décision reflétant un tel abus de droit encourt la nullité facultative en droit fran-
cais () et est passible d’annulation en droit suisse?®® (II).

I.  L’abus de majorité comme principale source d’annulation des actes et
délibérations en droit frangais

L’abus de droit résulte d’une construction jurisprudentielle pragmatique, dérogeant
al’adage «pas de nullité sans texte», se fondant sur le nouvel article 1240 du Code
civil (ancien article 1382)?%0. La formule usuellement employée par la Cour de cas-
sation définit I’abus de majorité, depuis 1’arrét fondateur Société des anciens Etablis-
sements Piquard contre Schumann en date du 18 avril 1961, comme la résolution
«prise contrairement a I’intérét général de la société et dans 'unique dessein de fa-

287 Trois critéres cu-

voriser les membres de la majorité au détriment de la minorité»
mulatifs doivent étre remplis pour qualifier I’abus de majorité: la décision litigieuse
est (1) contraire a I’intérét général de la société et prise (2) dans I’'unique dessein de
favoriser les membres de la majorité (3) au détriment de la minorité qui doit souffrir

d’un préjudice résultant de la décision litigieuse?®®. La solution est admise de longue

285 ATF 4A_531/2017 en date du 20 février 2017 admet I’annulation sur le fondement de
I’article 706 CO pour abus de majorité.

286 E CANNU/DONDERO (2019), N 159.

287 Cass. com., 18 avril 1961, n°59-11.394, Sté des anciens Ets Piquard Freres et Durey-Sohy ré-
unis ¢/Schumann: Bull. civ. III n° 175, CP G 1961, II, 12164, note D.B.; T. com. Chartres,
15 janvier 1991: 1’abus de majorité est caractérisé lorsque la décision de I’assemblée a été prise
dans I’'unique dessein de favoriser les membres de la majorité au détriment de la société et dans
I’unique dessein de favoriser les membres de la majorité au détriment de la minorité. Tel est le
cas en présence d’une augmentation de capital sans versement de prime d’émission et ne per-
mettant pas aux actionnaires minoritaires d’exercer leurs droits préférentiels de souscription ou
de céder leurs droits de souscription.

288 CA Versailles, 13¢ ch., n°5018.92, 7 juillet 1992, Marien et autres ¢/Moreau, obs. Danet/
Champaud, RTD Com. 1993, p. 101: a défaut de préjudice réel, I’inobservation des formes ne
suffit pas a remettre en cause la régularité des délibérations de 1’assemblée générale extraordi-
naire; AZAVANT (2013), N 50.
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date et constante?®®. La sanction est dans ce cas la nullité facultative de la décision
litigieuse.

Statistiquement, 1’abus de majorité est le fondement le plus communément avancé
pour obtenir la nullité¢ d’une délibération®*’, mais son application par le juge demeure
prudente.

Contrairement a la solution admise en droit suisse, le fondement de 1’abus de majorité
se distingue de 1’abus de droit: les criteres de 1’abus de majorité sont en effet plus
contraignants, I’abus de droit ne nécessitant pas que le titulaire du droit en retire une
utilité?®!, L’abus de majorité se fonde sur Darticle 1240 du Code civil (ancien
article 1382 du Code civil) principalement, et parfois sur les articles 1833 du Code ci-
vil relatif a la licéité de 1’objet social ou L. 235-1 du Code de commerce. En réalité,
c’est la violation de I’intérét social d’une part et la rupture d’égalité des associés
d’autre part que 1’abus de majorité sanctionne, bien que certains auteurs soutiennent

I’inverse?®2.

La loi n°2019-486 du 22 mai 2019 dite «<PACTE» adoptée en France a suscité des in-
terrogations: ’article 1833 der. al. du Code civil qui en est issu précise que la société
est gérée dans son intérét social. Un amendement parlementaire n® 1479 a voulu limi-
ter ’effet de la reconnaissance 1égale de 1’intérét social sur la vie de la société et no-
tamment son risque contentieux?®?. La crainte était que toute décision contraire a 1’in-
térét social devienne source de nullité. Afin d’éviter ce risque, le dernier alinéa de
I’article 1844-10 prévoit expressément que I’article 1833 der. al. est écarté des causes
possibles de nullité d’un acte ou d’une délibération des organes sociaux. Ce faisant, le
1égislateur aurait-il entravé la possibilité de sanctionner un abus de majorité (ou de mi-
norité) en écartant le critére de contrariété a I’intérét social ? Les auteurs de 1’amende-
ment ont examiné la question et ont estimé que la jurisprudence relative a I’abus de
majorité ne serait pas affectée.

289 Paris, 2 novembre 1954: D. 1954. 758: si la majorité d’une assemblée générale peut, sous cer-
taines conditions, imposer des décisions valables a la minorité, c’est uniquement parce qu’elle
est présumée agir dans un intérét social ; mais s’il est établi que les décisions prises I’ont été en
vue de nuire a autrui, elles sont alors entachées d’un véritable abus de droit. Tel est le cas lors-
qu’un actionnaire majoritaire a fait voter une modification des statuts afin de faire échec aux
droits de cession de son beau-frére et lui a ainsi causé un préjudice certain; Paris, 31 mars
2000: RIDA 2001, n°43: toute résolution d’un organe contraire a I’intérét général de la société
et prise dans le dessein de favoriser les membres de la majorité au détriment de la minorité
constitue un abus de majorité.

20 GERMAIN (1977), p. 157.

21 GUEGAN (2020), N 217.

22 GUEGAN (2020), N 228, 229 se référant 2 LE NABASQUE.

293 Amendement AN n° 1479 du 3 septembre 2018 par Mme Coralie Dubost et M. Roland Les-
cure.
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A. Une décision contraire a l'intérét social

La premiere caractéristique de ’abus de droit en général, et de 1’abus de majorité en
particulier, est le fait qu'une résolution ne répond pas a minima a I’objet social®*, et
a maxima a I’intérét social. En définissant I’intérét social, le juge dispose d’une marge
de manceuvre non négligeable®®.

Certains auteurs ont pu craindre une immixtion du juge dans le prononcé de la nullité
pour abus de majorité. Notamment Dominique Schmidt redoute que ne soit «substitué
au gouvernement majoritaire un gouvernement judiciaire sur initiative minoritaire??».
Le juge ne devrait en aucun cas se substituer aux organes sociaux normalement élus
en définissant I’intérét social, «sauf faute d’une particuliére gravité»27.

Toutefois, les craintes ne se sont pas avérées fondées. En effet, le juge s’abstient d’ap-
précier I’opportunité de la décision litigieuse. En d’autres termes, il se contente d’ap-
précier factuellement le caractere contradictoire a 1’intérét social, et non d’évaluer des
solutions alternatives qui eussent été préférables. Ainsi, dans ’arrét Saupiquet c.
Cassegrain en date du 21 juin 1982, la Cour de cassation indique que n’est pas enta-
chée d’abus de droit la décision du conseil d’administration susceptible d’entrainer la
nullité de la délibération d’une assemblée générale extraordinaire d’une société ano-
nyme ayant autorisé une cession d’actions de nature a permettre a une société concur-
rente de s’assurer le contrdle de la société. En effet, en ’espece la situation financiére
difficile de la société constituait une circonstance de nature a justifier I’opération.
La Cour de cassation censure la Cour d’appel de Rennes qui avait prétendu apprécier
I’opportunité de la cession de contrdle d’une société a I'un de ses concurrents a
I’égard de I’intérét social. Ce faisant, la Haute Juridiction a rappelé le principe de sou-
veraineté du pouvoir majoritaire dans la conduite des affaires sociales?®.

2% Cass. com., 22 avril 1976, n°75-10.735; note Schmidt, Rev. soc. 1976, p.479: caractérise les
deux éléments de I’abus de droit commis par la majorité des associés lors des assemblées géné-
rales d’une société a responsabilité limitée ayant refusé la distribution des bénéfices sociaux,
I’arrét qui, d’une part, constate que la société, pendant de nombreuses années, a mis en réserve,
sans investissement et par pure thésaurisation des sommes considérables subissant les consé-
quences des fluctuations monétaires, et que cette affectation n’a répondu ni a I’objet, ni aux
intéréts de la société, et qui déclare, d’autre part, que ces décisions ont favorisé les associés ma-
joritaires, bénéficiaires, au titre de la gestion, de rémunérations substantielles tandis qu’elles
nuisaient au minoritaire privé, par ’absence de dividende, du seul avantage de sa qualité de
porteur, les parts sociales, ayant, du fait de ses coassociés, perdu leur valeur.

Pour une critique du recours au critere de I’intérét social dans le prononcé de la sanction de
I’abus de majorité, voir I’excellente these de LEDOUX (2002).

29 SCHMIDT (1976), p. 483: note sous Cass. com., 22 avril 1976.

27 LE CANNU/DONDERO (2019), N 160.

298 Cass. com., 21 juin 1982, n°78-14.146, Saupiquet c. Cassegrain, Rev. soc. 1982, p. 852.

29 LEDOUX (2002), N 152.
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La réserve du juge est particulierement flagrante en matiere de coup d’accordéon, opé-
ration que la jurisprudence valide dés lors que la situation économique de la société
le justifie’®, Dans ce cas, le juge se retranche derriére une appréciation objective, a
savoir la bonne santé financiere de la société, pour définir le critére subjectif qu’est
I’intérét social. De 1a a considérer qu’en présence d’abus de majorité, le juge réduit
I'intérét social a la situation économique et financiere de la société, il n’y aurait
qu’un pas ..., que la Cour de cassation a refusé de franchir®!.

La loi PACTE du 22 mai 2019 a laissé planer un doute sur le sort de 1’intérét social
comme critére de nullité. En effet, la nouvelle rédaction de I’article 1833 al.2 du
Code civil précise que la société est gérée dans son intérét social. Dés lors, la seule
contrariété a l'intérét social aurait pu justifier la nullit¢ d’une décision sociale.
Larticle 1844-10 dernier alinéa a toutefois ét€¢ modifié pour exclure la violation de
I’article 1833 al. 2 susmentionné des causes de nullité. Cela ne signifie pas pour autant
que la contrariété a I'intérét social n’est plus un critére de nullité. Ainsi, quoiqu’un
pan de la doctrine estime qu’il devrait étre suffisant a lui seul3%?, la jurisprudence a

300 Cass. com., 17 mai 1994, n°91-21.364, Bull. civ. IV, n°183: valide une opération de coup
d’accordéon dans la mesure ol 1’actif de la société était largement inférieur a la moitié des ca-
pitaux propres et sous la condition suspensive d’une augmentation de capital visant a amener
celui-ci au montant 1égal. Le maintien du droit préférentiel de souscription n’impute pas de
dettes aux actionnaires mais leurs offres la faculté de souscrire a ’augmentation de capital;
Cass. com., 10 octobre 2000, n°98-10.236, RJIDA 2001, n°41: valide ’opération de «coup
d’accordéon» sous condition que (1) I’augmentation de capital ultérieure vise a ramener celui-
ci au montant légal et (2) le droit préférentiel de souscription doit étre reconnu a tous les action-
naires afin qu’aucun ne soit évincé contre son gré. La réduction de capital a zéro n’est pas une
atteinte au droit de propriété des actionnaires mais sanctionne leur obligation de contribuer aux
pertes sociales dans la limite de leurs apports; CA Versailles, 12° ch., 16 décembre 2004,
Jablonski ¢/Sté OGDI, RIDA 2005, n°573, JCP E 2005, p. 160, RTD com., 2005, p. 370, obs.
Champaud/Danet, BJS 2005, p. 701 : la décision de procéder a une opération de recapitalisation
par une réduction a zéro suivie d’une augmentation du capital social en anticipant de plusieurs
mois la date d’expiration du délai fixé par la loi pour reconstituer les capitaux propres a hauteur
de la moitié du capital social, ne caractérise pas un abus de majorité lorsque 1’intérét social et
I’intérét des actionnaires se superposent pour se confondre, et lorsque 1’opération de restructu-
ration ne révele aucun traitement discriminatoire entre actionnaires.

301 Cass. com., 30 mai 1980, Rev. soc. p. 311, note Schmidt: au visa de I'article 1382 du Code ci-
vil, ne donne pas une base 1égale a sa décision une Cour d’appel qui annule pour abus de droit
et a la demande d’un associé la délibération de I’assemblée ordinaire d’une société a responsa-
bilité limitée nommant comme gérants deux associés de la société aux motifs que les salaires
attribués aux nouveaux gérants revétaient un caractere opposé a I’intérét social d’une petite en-
treprise dont la situation est préoccupante, que les investissements étaient insuffisants et qu’il
n’était pas au surplus établi que les gérants nouvellement élus possédaient réellement les certi-
ficats d’aptitude dont ils font état ou une qualification professionnelle correspondant a I’activité
de la société, alors qu’il ne ressort pas de ces énonciations que la résolution litigieuse ait été
prise contrairement a I’intérét général de la société et dans I’'unique dessein de favoriser I’'un
des associés majoritaires au mépris des droits que le demandeur tenait en sa qualité d’associé
qu’ainsi la Cour d’appel n’a pas caractérisé I’abus de droit par elle retenu.

302 LE CANNU/DONDERO (2019), N 160.
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rappelé que le critere de la conformité a I’intérét social est un critére essentiel mais
393 & lui seul pour caractériser un abus de majorité sanctionné par la nul-

lité de la décision litigieuse. Cette position, qui confirme les solutions antérieures, est
304
».

non suffisan

justifiée car un abus de majorité est «plus qu’une atteinte a I’intérét social

B.  Une décision qui favorise les majoritaires

La Cour de cassation ne considere pas que la contrariété a I’intérét social est un élé-
ment a lui seul suffisant pour caractériser 1’abus de majorité. La décision doit égale-
ment étre adoptée dans I’avantage exclusif des majoritaires®®. A contrario, une déci-
sion qui serait subie par ’ensemble des actionnaires, a leur avantage ou a leur
désavantage, ne serait pas caractéristique d’un abus de majorité**. Comme le releve
un auteur, les juges sanctionnent en réalité, derriere le masque de la formule, la rup-
ture du principe d’égalité des actionnaires, dans la mesure ou ceux-ci ne supportent
pas de facon égale les conséquences de la décision litigieuse"’.

C. Une décision prise au détriment des minoritaires

Pour étre qualifiée d’abus de majorité, la décision doit étre contraire a I’intérét général
de la société tout en étant prononcée a ’avantage exclusif des actionnaires majori-
taires. Elle doit également porter atteintes aux intéréts 1€gitimes des actionnaires mino-
ritaires. La jurisprudence considére que le préjudice causé par I’abus de majorité se

traduit par un désavantage supporté par les seuls minoritaires3s.

La Cour de cassation I’a trés nettement indiqué®: I’assemblée générale d’une SARL
avait décidé de transférer I’activité de la société dans de nouveaux locaux construits

303 Cass. soc. 13 janvier 2021, n° 18-21860, FP: BJS avril 2021, p. 13, note E. Schlumberger; Dr.
sociétés mars 2021, n° 36, obs. J.-F. Hamelin.

304 LE CANNU/DONDERO (2019), N 162.

305 Cass. com., 29 mai 1972, n°71-11.739, BJS 1972, p.563; JCP G 1973, II, no 17337, note
Guyon, RTD com. 1972, p. 930, obs. Houin: annule une décision pour abus de majorité, au
motif qu’elle augmente les engagements des actionnaires sans égard pour I’intérét social et qui
favorise I’actionnaire majoritaire.

306 Cass. com., 6 juin 1972, n°70-11.987, notes de Bousquet, D. 1973, p. 213; Bouloc, Rev. soc.
1973, p.312: une Cour d’appel peut refuser de prononcer la nullité¢ d’une délibération de I’as-
semblée générale extraordinaire d’'une SARL ayant décidé la transformation en société ano-
nyme, en constatant que ’ensemble des associés subit les conséquences de cette transforma-
tion, que le caractere familial de la société a été préservé dans toute la mesure du possible par
I’exigence de la forme nominative des actions et I’agrément du conseil d’administration pour
leur cession et qu’aucun abus de la part de la majorité ne peut étre relevé.

07 LEDOUX (2002); GUEGAN (2020). V. ég. LE CANNU/DONDERO (2019), N 160: la
contrariété a I'intérét commun, plus qu’a I'intérét social, témoigne la rupture d’égalité entre
les associés.

308 CA Paris, 18 novembre 1969, BJS 1969, p. 873; CA Rennes, 11 mars 1970, BJS 1971, p. 231.

309 Cass. com., 4 octobre 1994, n°93-10.934, Bull. Civ. IV, n°278, BRDA 1994, n° 20, p. 3, Quot.
Jur. 25 octobre 1994, p.2, RIDA 1994, n° 1296, Dr. Sociétés 1994, n°207, Defrénois 1995,
p- 151, obs. Le Cannu: rejette la demande de nullité au motif que la décision litigieuse n’est
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par une société civile immobiliere qui, en les louant ensuite a la SARL, devait rem-
bourser les mensualités du crédit nécessaire a I’acquisition du terrain. Un minoritaire
soutenait que le montage, qui faisait supporter a la SARL le cofit de la construction,
constituait un abus de majorité. Mais la Cour de cassation approuve les juges du fonds
qui ’avaient débouté, deés lors qu’ils avaient relevé que, en comparant les trois der-
niers bilans de la SARL depuis I’adoption de la décision litigieuse, 1’activité de la
SARL avait augmenté, ce qui prouvait que le transfert des locaux et le paiement du
loyer ne lui nuisaient pas et que le minoritaire profitait également de cette opération.

De la réunion de ces trois conditions cumulatives ressort une grande casuistique dans
le prononcé de la sanction de I’abus de majorité, parfois au risque d’une incohérence
source d’insécurité. A titre d’exemple, la mise en réserve systématique des dividendes
ne constitue pas, en elle-méme, un abus de majorité mais répond a une politique de
gestion prudente de la société®'°. Cependant, une telle politique ne reléverait plus de
la simple gestion prudente lorsque les réserves représentent plusieurs fois le montant
des capitaux propres, la situation financiere ne justifiant pas de telles réserves, et la
conséquence étant la privation des actionnaires minoritaires d’un dividende. Elle se-
rait, dans ce cas, contraire a I’intérét social et constituerait une rupture d’égalité entre
les associés justifiant une annulation pour abus de majorité3!!. Le préjudice supporté
par I’actionnaire minoritaire est, quant a lui, caractérisé par la perte de valeurs de parts
sociales en I’absence de dividende versé3'2.

pas contraire a 1’intérét social. Justifie légalement sa décision la Cour d’appel qui, pour rejeter
la demande d’un associé minoritaire tendant a faire annuler, pour abus de majorité, une résolu-
tion votée lors de 1’assemblée générale d’'une SARL, retient qu’il ressort de la comparaison des
bilans successifs que I’activité de la société a augmenté depuis le vote de la résolution liti-
gieuse, ce qui démontre que les mesures qui ont ainsi été décidées ne lui ont pas nui et que 1’as-
socié minoritaire a profité de cette expansion, ce dont il résulte que les mesures n’ont pas été
prises contrairement a 1’intérét général de la société.
310 Cass. com., 23 juin 1987, n°86-13.040, Bull. civ. IV, n° 160, p. 121; BRDA 1987, N 14, p. 17.
311 Cass. civ. 3¢, 7 février 2012, n° 10-17812: (SCI) «Attendu qu’ayant justement retenu I’applica-
tion de Iarticle 8, alinéa 1, des statuts qui renvoyait a I’article 1852 du Code civil, de sorte que
les résolutions prises par chaque société en date du 2 mars 2004 sur la réduction et I’augmenta-
tion du capital n’avaient pu valablement étre votées a la majorité des trois-quarts alors que
I'unanimité des associés était nécessaire et qui en a exactement déduit que 1’opposition de
Mme X ... aux délibérations du 18 mars 2008 décidant I’augmentation du capital a la majorité
de D’article 24 des statuts, majorité représentant les trois quarts du capital social, excluait
I’unanimité, la Cour d’appel a légalement justifié sa décision de ce chef».
Cass. com., 22 avril 1976, Rev. Soc. 1976, p. 479, note D. Schmidt, op. cit.; Cass. com., 6 juin
1990, n°88-19-420 et 88-19.783, Bull. civ. IV, n°171, D. 1992, jur, p.56, note Choley-
Combe, Rev. soc. 1990, p. 606, note Chartier, BJS 1990, p. 782, note Le Cannu: abus de majo-
rité lié a I’affectation des bénéfices aux réserves en raison de (1) la mise en réserve systéma-
tique de sorte que les réserves étaient 22 fois supérieures au capital, (2) les réserves n’ont ja-
mais été incorporées au capital et (3) provoquent une restriction de cessibilité des parts qui
avait pour conséquence de priver les minoritaires de toutes perspectives de récupérer les béné-
fices non distribués qui auraient pu accroitre la valeur des parts. La mise en réserve systéma-
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Il. L’annulabilité d’une décision pour abus de droit en Suisse

A.  La contrariété aux régles de la bonne foi

Deux approches permettent de caractériser une décision abusive. Une premiere ap-
proche repose sur le droit commun. En effet, la construction de la théorie de 1’abus de
droit s’appuie sur Iarticle 2 al. 1 CC selon lequel les droits sont exécutés de bonne foi.
Il en résulte que nul ne saurait faire un usage de ses droits contraire a la bonne foi.
Larticle 2 al. 2 CC sanctionne ainsi I’'usage abusif d’un droit.

En matiere de décisions sociales, I’abus est caractérisé lorsque 1’actionnaire n’use pas
de son droit pour exercer ses prérogatives d’actionnaire, mais pour en tirer un avan-
tage exclusif et contraire aux régles de la bonne foi. Le Message du Conseil fédéral
apporte a ce sujet un éclairage: «Le droit de vote ne peut étre exercé a I’encontre du
but statutaire. La majorité ne peut pas exercer son droit de vote en vue d’atteindre des
buts spécifiques a cette majorité et étrangers au but social. (...) Si les droits des action-
naires sont limités ou supprimés pour des motifs étrangers a la finalité sociale et
servent uniquement des objectifs personnels, la décision de 1’assemblée générale ne
répondra pas aux exigences de I’article 2, al. 2 CC. Exercer un droit contrairement a

sa finalité constitue un abus de droit et n’est pas protégé par la 10i3!3».

Ce fondement peut étre invoqué de facon autonome quand bien méme les principes
propres au droit de la société anonyme auraient été respectés. En effet, la jurispru-
dence a clairement indiqué que «la bonne foi limite 1’exercice de tout droit, méme
lorsqu’une décision de 1’assemblée générale ne viole pas la loi et les principes recon-
nus du droit de la société anonyme, elle peut néanmoins étre constitutive d’un
abus»®'4, 11 appartiendra au juge de vérifier la finalité de la décision au-dela de son
apparence licite3!5. A titre d’illustration, constitue un abus de droit le fait pour un ac-
tionnaire d’user de son droit d’information pour obtenir des renseignements qu’il uti-
lise a des fins de concurrence.

B.  L’exercice des droits avec ménagement

En pratique, le fondement de I’article 2 CC est rarement invoqué. Les principes d’éga-
lité de traitement, du fondement objectif et de ménagement dans I’exercice d’un droit
ont la faveur des actionnaires 1ésés>!%, qui peuvent attaquer par une action en annula-
tion sur le fondement de 1’article 706 al.2 CO une décision de I’assemblée générale

tique ne répond ni a I’objet, ni aux intéréts de la société et a favorisé les associés majoritaires au
détriment des minoritaires.

Message du 23 février 1983 portant révision de la société anonyme, p. 909.

314 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), 16 N 252, p. 568.

315 ATF 102 11 268, consid. 2.

316 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), 16 N 251, p. 568.
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prise en violation de ces principes généraux du droit des sociétés et contraire a I’intérét
social®!?, sans recourir a I’article 2 CC.

Les recours pour abus de majorité semblent trouver un fondement adéquat dans le
principe de la nécessité de faire usage de ses droits avec ménagement (schonende
Rechtsausiibung). Le Tribunal fédéral a par ailleurs eu I’occasion de renforcer sa posi-
tion en jugeant que sont annulables sur le fondement de I’article 706 CO les décisions
qui violent le principe de proportionnalité et le devoir d’exercer ses droits avec me-
sure. Le principe de 1'usage des droits avec ménagement est violé lorsque les déci-
sions de la majorité portent atteinte aux droits de la minorité alors que le but poursuivi
dans I’intérét de la société aurait pu étre atteint de maniére moins dommageable’!® et
sans inconvénient pour cette majorité*'?. Si un but légitime peut étre atteint de plu-
sieurs maniéres, la société doit choisir celle qui compromet le moins les droits des ac-
tionnaires minoritaires3?°, L’application de ce principe a ainsi pour effet d’empécher
I’actionnaire majoritaire d’imposer une augmentation de capital qui non seulement ne
serait pas justifiée par un intérét prépondérant de la société, mais qui en outre viserait
des objectifs susceptibles d’étre atteints par un autre moyen de financement®?!.

Du principe du ménagement des droits découle le principe du fondement objectif
(Sachlichkeitsgebot), selon lequel «la majorité compétente ne peut abuser du pouvoir
qui lui est conféré, s’agissant des intéréts opposés de la minorité, en violant ces der-
niers sans fondement objectif3??». Il en résulte que 1’absence de versement de divi-
dendes contre la volonté de la minorité ne constitue pas une méconnaissance du prin-
cipe du fondement objectif3?3. Cette position jurisprudentielle concernant la mise en
réserve systématique des dividendes est cohérente avec le droit positif qui tolere la
constitution de réserves assez larges au nom d’une gestion prudente, au motif que le

317 ATF 92 11 243, arrét de la 1™ Cour civile du 21 juin 1966, Besse c. Matiéres minérales SA: I'ac-

tion prévue a I’article 706 al.2 CO tend principalement a protéger 1’actionnaire minoritaire

contre un abus de la majorité (ZK-BURGI, art. 706 CO, N26; SCHLUEP (1958), p.212),

dans la mesure ou celle-ci se sert des regles d’organisation de la société pour réaliser des fins

contraires au bien social, pour faire passer des intéréts particuliers avant les intéréts généraux

de la société et de ’ensemble de ses membres (RO 82 11 150).

ATF 117 11 290 du 25 juin 1991, Association Canes c/Nestlé, rappelant que ce principe connait

ses limites dans le principe de la majorité régissant le droit de la société anonyme, auquel se

soumet tout actionnaire au moment de I’acquisition de sa qualité de membre (ATF 102 II 268,

consid. 3, ATF 99 II 62, consid. b).

319 AT 4A_531/2017 en date du 20 février 2017.

320 MEIER-HAYOZ (1989), 16 N 150, pp. 524-525.

321 BSK-ZINDER/ISLER, art. 6525 CO, N. 24; BOCKLI (2009), pp. 70s.

322 ATF 121 I 238 consid. 3.

323 TF 4A_43/2007 du 11 juillet 2007, consid. 3: «au sujet de emploi du bénéfice, seule une
décision arbitraire, exorbitante de toute considération raisonnable, serait illicite au regard de
I’art. 660 al. 1 CO».

318
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procédé ne nuit pas aux actionnaires car I’accroissement de la fortune sociale leur pro-
fite également?,

C. L’acceptation timide de I’abus de majorité ou abus de position dominante

Concernant une action en abus de majorité en particulier, aussi appelée en doctrine et
en jurisprudence abus de position dominante, le Tribunal Fédéral s’est longtemps em-
ployé a une définition restrictive. Dans un arrét rendu sous I’ancien droit de la société
anonyme, un actionnaire contestait sur le fondement de I’abus de majorité une aug-
mentation de capital dont le prix des nouvelles actions étaient sous-évaluées, ce qui
avait pour conséquence que I’actionnaire minoritaire n’avait le choix que de renoncer
a son droit préférentiel de souscription et de perdre les deux tiers de la valeur de ses
titres, ou de souscrire a une augmentation de capital trés importante qui n’aurait pas
empéché sa dilution et aurait surtout profité a I’actionnaire majoritaire. Le Tribunal fé-
déral a rejeté sa demande®?. 11 considére qu’«en entrant dans la société, I’actionnaire
se soumet sciemment a la volonté de la majorité et admet que celle-ci prenne des déci-
sions qui le lient méme si elle ne choisit pas la meilleure solution possible et fait éven-
tuellement passer ses propres intéréts avant ceux de la société et d’une minorité; en
effet la majorité n’est pas tenue de supporter un désavantage dans le seul but de servir
les intéréts de la minorité. Savoir ce qu’il en est releéve du pouvoir d’appréciation du
juge qui ne peut intervenir que si les actionnaires majoritaires ont manifestement
abusé du pouvoir que leur confere I’article 703 CO, eu égard aux intéréts contraires
des actionnaires minoritaires3%».

Depuis lors, la jurisprudence a évolué admettant 1’abus de majorité*?’. Constitue bel et
bien un abus toute action concrete de la majorité visant a nuire a la minorité: 1’inten-
tion de nuire caractérise 1’abus de droit de I’actionnaire majoritaire3?8, C’est en réalité,
la rupture d’égalité entre actionnaires qui est ainsi sanctionnée. La rupture d’égalité
entre actionnaires est manifeste lors d’une décision arbitraire, manifestement abusive,

324 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 16 N 173.

325 ATF 99 1 55 = JAT 19731 618, jugement de la 1™ chambre civile en date du 3 avril 1973, Rin-
gier & Co c/Weltwoche-Verlag Karl von Schumacher & Co AG.

326 ATF 99 II 55 = JAT 19731 618, 626 consid.4b, p.62; confirmé par ATF 102 II 265
=JdT 19771 102, consid. 4, p.270; ATF 100 II 389; ATF 102 II 269. La jurisprudence a eu a
mainte reprise I’occasion d’affirmer la toute-puissance du fait majoritaire: il appartient a la ma-
jorité de trancher et la minorité doit en principe se soumettre a la décision valablement prise (cf.
ATF 104 11 32, consid. 3, p.43; ATF 67 11 162, consid. d, p. 166; arrét 4C.185/1998 du 28 aoft
1998, consid. 3a).

327 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018), § 16 N 351.

328 ATF 136 III 278 du 5 mars 2010, consid. 2.2.2. En I’espéce la demande portait sur la dissolu-
tion de la société. Le Tribunal fédéral vise «1’abus de position dominante qui amene une majo-
rité a décider systématiquement a I’encontre des intéréts de la société ou des droits ou intéréts
1égitimes des actionnaires minoritaires et vise ATF 126 11l 266, consid. 1a, p.268; ATF 109 11
140, consid. 4, p. 142; ATF 105 II 114, consid. 6b, p. 125; ATF 67 II 162, consid. c, p. 165.
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que rien ne justifie en fait, en favorisant les uns au détriment des autres. Comme le
confirme le Tribunal fédéral, «le principe d’égalité de traitement apparait dans le droit
des sociétés comme un cas particulier d’application de I’article 2 al.2 CO soit de la
notion générale de I’abus de droit*?°». La sanction est alors I’annulabilité de la déci-
sion3%,

Cette position a ét€ confirmée ultérieurement®}!. Le Tribunal fédéral a par la suite ad-
mis la contrariété a I’intérét social comme critére supplémentaire de 1’abus de majo-
rité. Le fait pour la majorité de détourner les régles d’organisation de la société a des
fins contraires au bien social et pour faire passer des intéréts particuliers avant les inté-
réts généraux de la société et de I’ensemble de ses membres constitue un abus de ma-
jorité332,

De cet arrét, des auteurs3*? en ont déduit qu’une décision ne sera abusive que (i) si elle
n’est pas justifiée par des motifs économiques raisonnables, (ii) si elle lese manifeste-
ment les intéréts de la minorité et (iii) si elle favorise sans raison les intéréts particu-
liers de la majorité334,

Dans les faits, le contrdle des juges de «I’intérét économique» n’est qu’ apparent®®.
Ce sera donc au demandeur de prouver la finalité lésionnaire de I’opération liti-
gieuse®¥. Tl en résulte que, a I'inverse de la situation frangaise, ce fondement est rare-
ment soulevé devant les juridictions helvétes pour obtenir I’annulation d’une décision.
Etonnamment, la jurisprudence se montre moins réticente a dissoudre la société pour
justes motifs sur le fondement de I’abus de majorité, que d’admettre I’annulation des
décisions litigieuses, bien qu’elle reconnaisse que la dissolution ne doit étre qu’un ul-

329 ATF 82 II pp. 148 ss, du 14 février 1956, Brandt c. Fabrique des boites La Centrale SA; ATF
69 11, pp. 246 ss.

30 OKUR (1965), p. 85.

314C. 419/2006, arrét de la 1 Cour de droit civil du 19 avril 2007, consid. 3.3. portant sur I’éga-
lité de traitement des actionnaires. En ce sens, 1’abus de majorité s’apparente & une rupture du
principe d’égalité de traitement: «Le juge ne peut intervenir que si les majoritaires ont manifes-
tement abusé du pouvoir que leur confére I’art. 703 CO, eu égard aux intéréts contraires des
actionnaires minoritaires. » ; Message 1983, 153.

332 ATF 92 II 243, Arrét de la Ire Cour civile du 21 juin 1966, Besse c/Matiere Minérale SA,
consid. 2, citant ZK-BURGI, art. 706 CO, N 26; SCHLUEP (1958), p. 212.

33 JACCARD/FELLAY (2010), p.210.

334 ATF 95 11 157, consid. 9c.

335 Selon un arrét non publié du Tribunal fédéral 4A_43/2007 du 11 juillet 2007, consid. 5, «le
juge de I’action en annulation ne saurait s’immiscer dans la gestion (de la société) pour vérifier
si le développement de ses fonds propres est réellement nécessaire ou opportun».

336 Jugement de la 1™ chambre civile en date du 3 avril 1973, Ringier & CO ¢/Weltwoche-Verlag et
alii, ATF 99 II 55, consid. 2.5: les motifs d’augmentation de capital et les conditions d’admi-
nistration ne sont incompatibles ni avec les droits des actionnaires a 1’égalité de traitement, a
une participation au bénéfice net et au résultat de liquidation, ni avec I’art. 2 CC et les statuts.
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time recours®”’. En effet, au titre des justes motifs qui justifient la mise & mort de la
société, se trouvent notamment 1’abus de position dominante qui ameéne une majorité
a décider systématiquement a 1’encontre des intéréts de la société ou des droits ou in-

téréts Iégitimes des actionnaires minoritaires®,

L’attachement des juges suisses au respect de 1’intérét social semble donc modéré,
comparativement a I’importance que lui conferent le 1égislateur et les juges francais.
En application du principe de ménagement, une décision prise dans I’intérét social est
susceptible d’étre annulée, sous réserve qu’elle aurait pu étre atteinte par un autre
moyen présentant moins d’inconvénient pour la minorité. Lorsque les juges appré-
cient I’absence de conformité a 1’intérét social d’une décision pour caractériser 1’abus
de majorité, ils se limitent a I’opportunité économique de la décision adoptée. Ce fai-
sant, ils adoptent une conception minimaliste de I’intérét social.

Conclusion de la section 1

Le droit frangais tout comme le droit suisse reconnait la violation de la loi, et en parti-
culier des principes généraux du droit commun, comme cause d’annulation des déci-
sions sociales (nullité facultative en France, annulabilité en Suisse). Pour autant, force
est de constater que I’application qui en est faite par les juridictions est sensiblement
différente, particulierement en matiere d’abus de majorité ou abus de position domi-
nante. En France, la jurisprudence a progressivement dessiné les contours de 1’abus
de majorité en retenant trois criteres cumulatifs, de sorte que cette action est statisti-
quement la plus fréquemment soulevée en matiere de nullité des décisions sociales.
Les tribunaux helvetes ont également adopté une position trés proche des critéres rete-
nus par la Cour de cassation francaise pour retenir 1’abus de position dominante.
Néanmoins, d’autres principes tels que 1’égalité de traitement, le ménagement dans
I’exercice des droits et le fondement objectif limitent la toute-puissance de la majorité
en offrant au juge une grille d’analyse moins vaporeuse que celle reposant sur la limite
de I'intérét social.

337 ATF 136 I 278 du 5 mars 2010: La dissolution est une mesure subsidiaire; elle ne sera pas
prononcée s’il apparait, a la suite d’un examen concret en fonction des circonstances du cas
d’espéce, que I’actionnaire minoritaire peut défendre ses intéréts 1égitimes par une voie moins
lourde de conséquences, par exemple en demandant I’annulation d’une décision de 1’assemblée
générale ou en s’adressant au juge pour obtenir des renseignements.

38 ATF 126 Il 266, consid. la, p.268; ATF 109 II 140, consid.4, p.142; ATF 105 1I 114,
consid. 6b, p. 125; ATF 67 1l 162, consid. c, p. 165; ATF 136 111 278, p.281.
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Section 2: La violation des dispositions propres aux
sociétés anonymes

De fagon préliminaire, nous reprendrons dans cet exposé comparatif la typologie des
droits spécifiques dévolus aux actionnaires, aux mandataires sociaux, aux salariés et
aux créanciers telle qu’elle est communément admise en France et en Suisse. Ces
droits font 1’objet d’une protection légale particuliere, dans la mesure ou certains ne
peuvent en aucun cas étre supprimés, tandis que d’autres ne peuvent &tre limités
qu’avec I’accord des intéressés. Nous verrons quelle est la sanction (nullité automa-
tique ou facultative et nullité relative ou absolue en droit frangais; nullité ou annulabi-
lit€ en droit suisse) de la violation de chacun de ces droits. Nous rejoignons Elsa Gué-
gan lorsqu’elle souléve que la matrice commune a toutes les causes de nullités en droit
frangais est le non-respect des conditions nécessaires a la validité des décisions so-
ciales®. Cette matrice commune est également applicable au droit suisse. Elle en-
globe tant les causes d’annulation fondées sur les vices formels que sur les vices subs-
tantiels en évitant le risque d’une typologie fondée sur une critiquable hiérarchie des
droits.

Concernant la sanction des vices formels, encore appelés vices de procédure, il
convient de rappeler que les procédures existent en vue de garantir 1’exercice des cer-
tains droits, qui peuvent se regrouper en deux grandes catégories: les droits indivi-
duels ou collectifs d’une part, et d’autre part les droits révocables ou inaliénables#.
En matiere d’adoption de décisions sociales, les conditions de validité des décisions
sociales existent aux fins de garantir les droits généraux ou les droits particuliers de
personnes protégées. Par exemple, les procédures li€es a la communication de I’infor-
mation des actionnaires comme les délais, les contenus et les modalités de transmis-
sion des informations en amont des assemblées générales visent a garantir le consente-
ment des actionnaires aux décisions qu’ils votent.

Concernant les actionnaires, droit frangais*! et droit suisse**? leur reconnaissent les
mémes catégories de droits, bien que le détail de leur contenu varie selon chacun des
ordres juridiques nationaux. Les droits non-financiers des actionnaires se divisent en
deux catégories. La premiere, le droit de participation (Mitverwaltungsrechte), com-
portent les droits liés a la participation a la vie sociale comme le droit d’assister, de
débattre et de poser des questions aux administrateurs dans les assemblées générales,
le droit de voter les résolutions qui leurs sont soumises lors de ces mémes assemblées

39 GUEGAN (2020), N 459.

340 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), §2 N 68 a 72.

341 Jurisclasseur Sociétés, fasc. 97-A, F. LEFEBVRE MSC (1993) N 2631 s., RIPERT/ROBLOT
(1986) N 119, HEMARD/TERRE/MABILAT (1972), N 33.

342 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018), § 16 N 233 ss.
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(par exemple, sur la nomination ou la révocation des administrateurs, a chaque modi-
fication des statuts de la société ou sur les restructurations fondamentales), le droit de
convoquer une assemblée générale et d’ajouter des éléments a I’ordre du jour sous cer-
taines conditions, le droit d’étre informé, le droit d’agir en justice. Les droits non-fi-
nanciers comportent également un droit de contrdle (Schutzrechte) qui comprend le
droit de demander sous condition un controle spécial.

Les droits financiers (Vermogensrechte) comportent le droit de recevoir des divi-
dendes, le droit d’opter pour le paiement d’un dividende en actions, le droit de dispo-
ser du droit préférentiel de souscription, le droit au remboursement des apports, le
droit au boni de liquidation, le droit de disposer des titres.

Nous ne nous attacherons pas uniquement aux cas de méconnaissance des droits des
actionnaires, mais aussi des droits des autres parties prenantes, a savoir les créanciers,
les mandataires sociaux et les salariés le cas échéant.

Notre propos ici est, outre d’établir un exposé minutieux indispensable (quoique sta-
tique) a la compréhension des deux ordres juridiques, de mettre en perspective le
contenu de ces droits particuliers avec la protection offerte par la possibilité de contes-
ter des décisions sociales les méconnaissant. Seront ainsi comparées les sanctions ap-
plicables en cas de méconnaissance du principe de spécialité des organes (§ 1) ou de
méconnaissances des droits collectifs ou individuels des actionnaires (§ 2), des créan-
ciers (§ 3), des mandataires sociaux (§ 4) et des salariés (§ 5) le cas échéant. Nous sou-
lignerons qu’en France, le contenu du droit des actionnaires et des autres parties pre-
nantes est plus étendu qu’en Suisse, et que les moyens offerts pour contester les
décisions qui les méconnaitraient sont plus facilement mis en ceuvre.

§1 La méconnaissance des réegles de compétence des organes

En droit francais, comme en droit suisse, la loi attribue impérativement a 1’assemblée
générale et au conseil d’administration des compétences propres®®. Les compétences
qui ne sont pas impérativement octroyées a I’'un des organes peuvent faire 1’objet d’un

343 CA Aix-en-Provence, 28 septembre 1982; Rev. soc. 1983. 773, note Mestre: la loi fixe de ma-
niére impérative les pouvoirs et prérogatives des différents organes de la société. Si les statuts
peuvent aménager les modalités de 1’administration et de la direction, cette liberté s’exerce
sous la condition expresse d’absence de bouleversement des principes généraux de hiérarchie
et de compétence institués par la loi. L’assemblée générale ne peut dépouiller le conseil d’ad-
ministration de ses prérogatives dévolues par la loi. Dés lors est nulle la délibération de 1’as-
semblée générale extraordinaire par laquelle est décidée la création d’un comité de direction
faisant de celui-ci un organe permanent et concurrent du conseil d’administration, alors que
I’article 90 du décret du 23 mars 1967 réserve a la compétence exclusive de ce dernier la créa-
tion d’un tel comité, qui demeure ainsi nécessairement un organe secondaire, placé sous son
contrdle direct.
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aménagement statutaire. La sanction en cas de méconnaissance de ce principe fonda-
mental de 1’organisation sociale est la nullité automatique en France (I) et la nullité
(art. 706b CO) en Suisse (II).

. Le principe de spécialité des organes et la sanction de la nullité
automatique en droit francais

En France, I’assemblée générale ordinaire des sociétés anonymes est seule compétente
pour, notamment, approuver les comptes sociaux (art. L.225-97 C.com), nommer et
révoquer les administrateurs (art. L.225-18 C.com.), nommer les membres de I’organe
de gestion et les commissaires aux comptes (art. L.225-100 al. 7 et al. 8 C.com.). L’as-
semblée extraordinaire est, quant a elle, seule compétente pour transférer le siege so-
cial (art. L.225-36 C.com.), modifier les statuts (art. ..225-96 al. 1 C.com.), modifier
la nationalité (art. L.225-98, al. 1 C.com.), augmenter ou diminuer le capital social
(art. L.225-129 C.com.), dissoudre la société.

Le fonctionnement et les attributions du conseil d’administration de la société ano-
nyme sont minutieusement prévus par le législateur qui s’est employé a en décrire pré-
cisément le fonctionnement (art. L225-36 C.com. et s.), la composition (art. L.225-17
C.com., art. L. 225-23 C.com.), I’4ge des administrateurs (art. L. 225-19 C.com.), les
modalités de nomination et de révocation de ses membres par ’assemblée générale
(art. L.225-18 C.com.). Sa mission est résiduelle par rapport aux compétences dévo-
lues a I’assemblée générale (art. L.225-35 C.com.).

Les statuts peuvent aménager la répartition des compétences entre les organes, dans la
limite des dispositions légales. Certaines compétences sont exclusives et ne peuvent
faire I’objet d’aucun aménagement statutaire, alors que d’autres compétences peuvent
étre attribuées statutairement a I’un ou I’autre des organes.

244 2o

célebre arrét de principe rendu sous I’empire du droit antérieur a la loi n°66-537 du
24 juillet 1966. En I’espéce, la Cour de cassation sanctionnait par la nullité une déci-
sion de I’assemblée générale modifiant les statuts afin de permettre au président-direc-
teur général d’exercer tous les pouvoirs attribués normalement au conseil d’adminis-
tration3**. En cas de violation du principe de spécialité, le juge prononcera désormais

344 Cass. civ., 4 juin 1946, Arrét Motte: S.1947. 1. 153, note Barbry; JCP 1947, 11, 3518, note
Bastian: la société anonyme étant une société dont les organes sont hiérarchisés, et dans la-
quelle I’administration est exercée par un conseil élu par I’assemblée générale, il n’appartient
pas a I’assemblée générale d’empiéter sur les prérogatives du conseil d’administration. C’est
donc a bon droit qu’un arrét annule la résolution votée par 1’assemblée générale qui investit le
président — directeur général de ’ensemble des pouvoirs attribués jusqu’alors au conseil d’ad-
ministration.
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automatiquement la nullité de la délibération®”, quoique quelques décisions isolées

des juges du fond aient par le passé prononcé de dommages et intéréts sur le fonde-
ment de ’abus de droit30.

Un autre exemple de la rigueur de la Cour de cassation s’illustre dans un arrét en date
du 30 avril 1968. La Cour d’appel avait tenu pour valables les résolutions adoptées par
une assemblée générale convoquée par un administrateur qui avait irrégulierement
coopté deux autres actionnaires pour constituer le conseil d’administration. Les juges
du fond soutenaient que les irrégularités entachant la convocation de ladite assemblée
ne donnaient lieu qu’a une nullité relative. Selon leur raisonnement, les irrégularités
étaient susceptibles d’étre couvertes par les votes de I’assemblée, lorsque celle-ci a
pu se réunir dans les délais voulus, a été régulierement composée et a délibéré dans
les conditions légales. La Cour de cassation casse 1’arrét des juges du fond et édicte

35 Cass. com., 31 janvier 1968, Dalloz, 1968, p.321: la disposition des actionnaires pendant
quinze jours au moins avant la date de 1’assemblée des documents qui doivent étre communi-
qués a celle-ci, a pour conséquence nécessaire d’imposer un délai de convocation au moins
égal a quinze jours, et qu’en raison de la généralité des termes de ce texte, cette regle, qui est
d’ordre public, s’applique aussi bien aux assemblées générales ordinaires réunies extraordinai-
rement quand bien méme les statuts prévoient un délai plus court. De plus, «s’agissant de répa-
rer le vice entachant la désignation du président- directeur général par un conseil irrégulicre-
ment composé, 1’assemblée générale était incompétente pour le faire, une telle désignation
entrant dans les attributions exclusives du conseil d’administration»; CA Aix-en-Provence,
28 septembre 1982, op. cit.: Rev. soc. 1983. 773, note Mestre. La loi fixe de maniere impéra-
tive les pouvoirs et prérogatives des différents organes de la société. De méme qu’une assem-
blée générale ne peut empiéter sur le rdle dévolu au conseil d’administration, celui-ci ne peut se
dépouiller de ses attributions propres. Par suite, est nulle la décision d’une assemblée générale
extraordinaire décidant, par modification des statuts, la création d’un comité de direction en
faisant de celui-ci un organe permanent et concurrent du conseil d’administration; CA Paris,
28 septembre 1990, D. 1990, IR, 269: il n’est pas permis a une assemblée générale, fit-elle
extraordinaire, d’empiéter sur le réle dévolu au conseil d’administration, celui-ci ne peut se dé-
pouiller de ses attributions; Cass. com., 24 juin 1997, n° 94-21425, Rev. soc. 1997, p. 792, note
Didier: nullité d’une opération de cession d’actif au motif que celle-ci devrait étre approuvée
par I’assemblée générale extraordinaire et non par I’assemblée générale ordinaire. Une Cour
d’appel justifie sa décision d’annuler les délibérations d’assemblées générales ordinaires
d’une société qui avaient donné leur accord a la cession du fonds de commerce exploité par
cette derniere, des lors que, ayant relevé que le président du conseil d’administration de la so-
ciété cessionnaire était administrateur de la société cédante ainsi que président du conseil d’ad-
ministration de son actionnaire majoritaire, elle retient aussi que le seul actif de la société cé-
dante était constitué par le fonds de commerce cédé, de sorte que, s’agissant d’une cession
globale de I’actif de cette société, I’article 53 de ses statuts attribuait expressément compétence
a I’assemblée générale extraordinaire (violation des statuts).

346 CA Versailles, 2 décembre 1987, Cézac c. Société Générale du Golfe de Guinée-Togo: D. 1988
IR 15; JCP 1988. 1II. 21067, note Estoup: si étendues que soient les compétences du conseil
d’administration, elles ne sauraient empiéter sur celles de I’assemblée des actionnaires. Il en
résulte que la non-inscription a I’ordre du jour de la question du renouvellement d’un adminis-
trateur est constitutive d’un abus de droit dans la mesure ou elle procéde d’une intention déli-
bérée. La sanction de I’abus de droit n’est pas la nullité de I’assemblée générale litigieuse mais
I’octroi de dommages et intérét.
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que I’assemblée générale convoquée par un conseil d’administration irréguliérement
composé est sanctionnée par la nullité absolue3*”.

La solution n’est pas si évidente lorsque la compétence des organes a été statutaire-
ment aménagée. En effet, la violation des statuts n’est pas sanctionnée par la nullité.
Des lors, il nous semble qu’une décision qui serait contraire a la répartition statuaire
des compétences entre 1I’assemblée générale et I’organe de gestion ne pourrait étre, lo-
giquement, sanctionnée par la nullité.

Il. Le principe de parité des organes et la sanction de la nullité en droit suisse

Equivalent helvete du principe de spécialité des organes, le principe de parité assure a
chaque organe des attributions inaliénables348,

Les attributions de I’assemblée générale des sociétés anonymes (art. 698 ss CO) sont
des plus étendues: pouvoir de nommer les autres organes, d’adopter et de modifier
les statuts, de déterminer 1’emploi du bénéfice. Le conseil d’administration, dont le
fonctionnement n’a pas été minutieusement détaillé par le 1égislateur, a une compé-
tence résiduelle par rapport aux compétences réservées a 1’assemblée générale
(art. 716 al. 1 CO)>*.

Nous sommes d’avis que les compétences dévolues exclusivement a I’assemblée géné-
rale sont impératives et que toute décision contraire au principe de spécialité de I’as-
semblée générale serait nulle sur le fondement de I’article 7065 CO lorsque la compé-
tence est attribuée par la loi. En revanche, la décision serait simplement annulable sur
le fondement de 1’article 706 CO lorsque la compétence est aménagée par les statuts.

Serait également nulle sur le fondement de I’article 706b CO toute décision attribuant
a un autre organe des compétences que la loi a impérativement attribuées aux action-
naires et qui serait contraire aux principes de base de la société anonyme. Une telle
situation, en plus de générer un conflit d’intérét évident, reviendrait a anéantir le pou-
voir de controle des actionnaires. Le Tribunal fédéral avait déja souligné que les déci-
sions qui relevent exclusivement de la compétence de I’assemblée générale ne peuvent
étre prises que par les actionnaires eux-mémes. Toute décision prise par un autre or-
gane est nulle3>,

37 Cass. com., 30 avril 1968, n°63-12.001 P:D. 1969. 89, note Lacombe; JCP 1968. II. 15695,
note Bernard.

348 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), 16 N352; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/
SETHE (2018), § 10 N 125, 135ss.

349 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), 16 N 395 parle de «présomption de compétence au
profit du conseil d’administration».

350 OKUR (1965), p. 61 citant ATF 51 II, pp. 330 = JAT 19261, pp. 114, en date du 22 septembre
1925, Commune de Bolligen c. Worblentalbahn.
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§2 La violation du droit des actionnaires de participer a
I'assemblée générale

Le bon fonctionnement de 1’assemblée générale nécessite de garantir la participation des
actionnaires. Pour ce faire, ils doivent étre convoqués régulierement (I), disposer d’une
information suffisante au préalable et au cours de I’assemblée (II), pouvoir débattre et po-
ser des questions au cours de 1’assemblée afin de voter de facon éclairée (III), non seule-
ment pour garantir I’intérét social mais aussi pour préserver leurs droits financiers (IV).

. La convocation a I'assemblée générale

La convocation a I’assemblée générale répond a des régles impératives, qui garan-
tissent que son contenu soit suffisant pour assurer la possibilité d’une participation ef-
fective des actionnaires. La convocation doit ainsi répondre a des régles de formes (A)
mais aussi de fond quant a son ordre du jour (C). Elle doit &tre émise par 1’organe
compétent pour convoquer I’assemblée générale (B).

A.  Irrégularités formelles de la convocation
1. En France: nullité facultative et relative

Larticle L. 225-104 du Code de commerce relatif aux sociétés anonymes dispose que
«la convocation des assemblées d’actionnaires est faite dans les formes et délais fixés
par décret en Conseil d’Etat. Toute assemblée irrégulierement convoquée peut étre an-
nulée. Toutefois, I’action en nullité n’est pas recevable lorsque tous les actionnaires
étaient présents ou représentés». L’irrégularité d’une convocation est sanctionnée par
une nullité facultative laissée a I’appréciation du juge®'.

En principe, une convocation hors délais ou non conforme aux exigences de forme,
tout comme une convocation émanant d’un organe incompétent, est sanctionnée par
la nullité facultative’>2. Celle-ci a d’autant plus de chance d’étre prononcée lorsque le
résultat du manquement a été d’empécher un actionnaire de participer a ladite assem-
blée’33. A contrario, le juge refusera probablement d’annuler une assemblée générale
si les irrégularités de la convocation ont été sans conséquence sur la présence des ac-
tionnaires. La demande sera donc irrecevable lorsque tous les actionnaires sont pré-
sents ou représentés malgré I’irrégularité®. En outre, 1’assemblée générale peut se te-

351 Cass. com., 26 octobre 2010, n° 09-71.404, FS-P+B+1.

352 Cass. com., 9 juillet 2002, n® 99-10.453, FS-P, op. cit.

353 Cass. com., 6 juillet 1983, n°82-12.910, op. cit.; Cass. com., 28 mars 2006, n°02-13.852,
BIS 2006, p. 1029, note Le Cannu: nullité d’'une assemblée ou 1’un des associés n’avait pas
été convoqué alors que l'ordre du jour était particulierement important, au visa des
articles 1844, al. 1 C. civ et L. 223-27 C.com.

354 CA Versailles, 12°¢ch., 24 juin 1993, SARL Hélios c¢/SEGAP, BJS 1993, p.1013, note Le
Cannu: un associé est irrecevable a solliciter la nullité d’une assemblée du chef d’une préten-
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nir dans un lieu choisi librement, sauf a constituer un abus de droit dans le seul but
d’empécher la participation de certains associés>.

Concernant particulierement la forme de la convocation, celle-ci est réglementée par
le décret n°78-704 du 3 juillet 1978 dont les dispositions sont en principe impératives.
Il en résulte que dans les sociétés anonymes®®, les irrégularités tenant 2 la forme de la
convocation, a son auteur, ou au délai sont sanctionnées par la nullité facultative®’.
Dans les sociétés anonymes, la convocation doit étre adressée par lettre recommandée
avec accusé de réception. Ainsi, est annulable I’assemblée générale d’une société ano-
nyme qui s’est tenue alors que les associés avaient été convoqués par lettre simple, ce
qui ne permettait pas de savoir si les membres non présents avaient bien été convo-
qués®s,

Enfin, les accessoires de la convocation prévus par les dispositions du décret ont éga-
lement un caractere impératif. A titre d’exemple, 1’absence de communication de la
liste des actionnaires (art. L.225-116 C.com.) qui doit accompagner la convocation
d’une assemblée générale d’une société anonyme entraine 1’irrégularité de celle-ci et
son annulabilité®°. En revanche, une telle communication de la liste des associés
n’est pas requise dans les SARL.

2. En Suisse: annulabilité ou nullité

Pour pouvoir exercer leurs droits, les actionnaires doivent nécessairement avoir été
convoqués a I’assemblée générale. La limitation ou la suppression du droit de partici-

due irrégularité de convocation, lorsque celui-ci a été présent a I’assemblée et a pu utilement
participer aux débats qui s’en sont suivis.

355 Cass. com., 31 mars 2021, n° 19-12.057.

356 Art. 1.225-104 C.com., L. 225-103 C.com., et L. 225-104 C.com.; Cass. com., 9 juillet 2002,
n°99-10.453, FS-P: aucune disposition impérative de la loi du 24 juillet 1966, ni aucune de
celles qui régissent la nullité des contrats n’imposait au juge de prononcer la nullité¢ d’une as-
semblée générale d’actionnaires, ou de ses délibérations, au motif que la convocation de celle-
ci avait été faite par un conseil d’administration qui ne siégeait pas réguliérement, n’a fait
qu’user de la faculté d’appréciation qui lui est accordée par I’article L. 225-104, alinéa 2, du
Code de commerce.

357 Egalement dans les SARL: voir Cass. com., 27 mars 2019, n° 17-23.886.

338 Cass. 1™ civ., 4 octobre 1988, n°86-11320; Rev. soc. 1989, p. 62, note Guyon: (SCI) les dispo-
sitions réglementaires relatives a la convocation des associés de société civile a I’assemblée gé-
nérale doivent étre respectées a peine de nullité faisant grief. La convocation des associés a
I’assemblée générale doit, aux termes mémes de I’article 40 du décret n°®78-704 du 3 juillet
1978, qui sont impératifs, étre faite par lettre recommandée; I’arrét attaqué, qui a relevé que
les associés avaient ét€ convoqués par lettre simple, ce qui ne permettait pas de savoir si les
membres non présents avaient bien été convoqués, en a justement déduit la nullité de I’assem-
blée générale; Cass. ch. mixte, 16 décembre 2005, n° 04-10986, op. cit.

359 Cass. com., 21 novembre 1967, n°64-14.090 P: D. 1969. 89, note Lacombe: la convocation
d’une assemblée générale ordinaire réunie extraordinairement qui ne respecte pas les exigences
1égales, peut étre annulée ainsi que 1’assemblée elle-méme. Les statuts ne peuvent prévoir un
délai de convocation plus court que celui prévu de facon impérative par la loi.
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per & I’assemblée générale peut concretement se caractériser par des vices de forme et/
ou de fond dans la convocation, dont les modalités sont régies par I’article 700 CO.

La sanction de la méconnaissance du délai 1égal ou statutaire d’envoi de la convoca-
tion est controversée. Pour certains, les décisions de 1’assemblée générale convoquée
en dehors du délai 1égal sont par principe annulables sur le fondement de I’article 706
CO3%" alors que pour d’autres, la réponse a cette question dépend des conséquences du
non-respect du délai: les décisions seront nulles si le non-respect du délai prive cer-
tains actionnaires de prendre part a I’assemblée®!, ou encore en cas de convocation
dépourvue de date’?,

Concernant les autres mentions de fond et de forme édictées par I’article 700 CO, la
sanction varie en fonction des conséquences concrétes de la méconnaissance des pres-
criptions. Ainsi, pour certains juges cantonaux, la convocation de seuls quelques-uns
des actionnaires entraine la nullité de I’assemblée générale sur le fondement de
Particle 7060 CO3%3. Toutefois, un auteur propose de distinguer selon la bonne foi de
I’organe qui convoque: ainsi, lorsque la convocation n’atteint pas tous les actionnaires
en connaissance de cause et aboutit & une décision factice, la nullité de 1’assemblée
générale sur le fondement de I’article 7060 CO est justifiée. En revanche, lorsque 1’ab-
sence de convocation d’un actionnaire est intervenue de maniere accidentelle sans que
la société en ait connaissance, I’assemblée générale serait simplement annulable sur le
fondement de Iarticle 706 CO3%4,

En outre, pour que la nullité au titre d’une violation des prescriptions de 1’article 700
CO soit prononcée, la convocation doit étre incompléte sur un point déterminant et es-
sentiel’®, tel que I’absence totale d’indication du lieu et de 1’heure®®, ayant pour effet
d’empécher totalement les actionnaires de participer a I’assemblée générale.

Le nouveau droit des sociétés anonymes adopté par le Parlement le 19 juin 2020 intro-
duit dans le Code des obligations un article 701a, al. 2 CO qui dispose que le lieu de

360 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996), §23 N79; CR-PETER/CAVADINI,
art. 700 CO, N6 et 11; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018), § 16 N493: «Die
Nichtbeachtung der Formvorschriften fiir die Einberufung hat nach herrschender Lehre in
der Regel keine Nichtigkeit, sondern lediglich die Anfechtbarkeit der gefassten Beschliisse
gemdss OR 706 zur Folge. Nichtig sind Generalversammlungsbeschliisse aber dann, wenn
ein Teil der Aktiondire nicht eingeladen oder ihnen das Recht zur Mitwirkung am Beschluss
verwehrt oder beschrinkt wurde. »

31 BOCKLI (2009), § 12 N 89.

362 MAUTE (1993), p. 21.

363 Cour de justice de Genéve, ch. civ., 24 juin 2016, C/14716/2014, consid. 7.1.1. et réf. citées.

364 SCHOTT (2009), N 8, p. 140.

395 AT 4A_338/2012, arrét du 30 aoiit 2012, 1™ Cour de droit civil: les décisions prises par une
assemblée non vraisemblablement convoquée de facon valable sont susceptibles d’étre nulles.

366 MAUTE (1993), p. 21.
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réunion ne doit pas étre choisi sciemment dans le but de compliquer de facon non fon-
dée la participation a 1’assemblée générale pour un actionnaire. L’article 7015 CO ins-
taure la possibilité d’organiser une assemblée générale a I’étranger, mais lorsque le fait
de réunir les actionnaires a 1’étranger supprime ou limite de facto le droit de participa-
tion, les délibérations seront frappées de nullité (cf. art. 706b, al. 1, CO)3¢".

En outre, le Tribunal fédéral a eu I’occasion d’infirmer la position d’un tribunal canto-
nal qui avait admis qu’une convocation défectueuse peut tout au plus donner lieu a
une action en annulation, mais qu’en aucun cas elle ne tomberait sous le coup de la
nullité. Le Tribunal fédéral rappelle que la nullité pourrait étre admise lorsque la
conséquence de la convocation défectueuse est d’empécher les actionnaires de 1’exer-
cice d’un de leur droit, «qu’on pense a des manceuvres consistant a empécher certains
ou méme un grand nombre d’actionnaires d’assister a I’assemblée générale ou d’en
attaquer la décision dans le délai 1égal®%®». Ainsi, une seule imprécision de I’ordre du
jour n’est pas de nature & emporter I’annulation de I’assemblée générale’®.

En revanche, lorsque des modalités de convocation particulieres ajoutant ou dérogeant
a I’article 700 CO sont précisées dans les statuts, leur méconnaissance provoque 1’an-
nulabilité¢ de la décision de 1’assemblée générale sur le fondement de 1’article 706
CO?™, La dérogation statutaire ne doit toutefois pas avoir pour effet de réduire les
droits des actionnaires. Ainsi, la décision de 1’assemblée générale de modifier des sta-
tuts en limitant le délai de convocation de 1’assemblée générale a 10 jours, alors qu’il
est 1également de 20 jours dans les sociétés anonymes?’!, serait nulle de plein droit*’.
De méme, serait nulle une assemblée générale tenue malgré I’absence de convocation
de ’ensemble des actionnaires®” (art. 7065 CO).

367 Message CF du 21 décembre 2007 concernant la révision du Code des obligation, N 08.011.

368 ATF 78 I, pp. 333 = JAT 19521, pp. 403 ss.

369 ATF 4A_141/2020 du 4 septembre 2020, consid. 3.5.

370 Le Tribunal fédéral a déja eu I’occasion de prononcer I’annulation des décisions prises par une
assemblée générale extraordinaire au motif que celle-ci n’avait pas été convoquée conformé-
ment aux regles statutaires (ATF 776 11 713, 1™ Cour de droit civil du 18 décembre 1990 J. et
S. ¢. Caisse maladie de X renvoyant a ATF 115 11 58).

371 Art. 696 al. 1 CO. En sens contraire: sur le caractére tardif de la convocation, un courant dissi-
dent soutient qu’il ne serait que source d’annulation (MONTAVON, 2004). Dans les SARL, la
réduction du délai de convocation de I’assemblée des associés au-dessous de 10 jours (art. 805
al. 3 CO) est sanctionné de nullité.

372 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996), note 3, § 25 N 93.

33 ATF 137 II1 460 — 5A_197/2011 du 15 aofit 2011 la décision de la réunion de tous les action-
naires, a laquelle tous n’ont pas participé ou n’ont pas été représentés, est nulle. Cette décision
n’est pas non plus valable en tant que décision ordinaire de 1’assemblée générale, si tous les
actionnaires n’ont pas été convoqués. Il importe peu que I’actionnaire qui n’a pas été invité au-
rait pu, par son vote, empécher que la décision ne soit prise (consid. 3.3). «Si I’on admettait la
validité d’une clause statutaire prévoyant dans ce cas de figure une réélection automatique des
administrateurs, elle n’aurait pas seulement pour effet de prolonger tacitement le mandat des
administrateurs, mais bien de faire obstacle a la volonté exprimée par ’assemblée générale.
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B.
1.

Convocation par un organe incompétent

En France: nullité facultative et absolue

En application du principe de spécialité des organes, la convocation de I’assemblée
générale par un organe incompétent entraine la nullité facultative’’* mais absolue’”
de I’assemblée. La solution est stable, en témoigne un contentieux régulier, et était
déja communément admise avant la loi n® 66-537 du 24 juillet 1966376,

Le juge tiendra compte de I’ensemble des circonstances de 1’espéce pour prononcer la
sanction’””, notamment de la gravité de I’irrégularité et de son influence sur la décision
litigieuse. La Cour de cassation a ainsi confirmé qu’en refusant d’annuler la délibéra-
tion d’une assemblée générale extraordinaire pourtant convoquée par un conseil d’ad-
ministration irrégulier car composé en majeure partie d’administrateurs qui n’étaient
pas propriétaires du nombre d’actions requis par les statuts, la Cour d’appel n’a fait

374

375

376

377

Autrement dit, elle restreindrait le droit (inaliénable) de 1’assemblée générale de nommer les
membres du conseil d’administration, ce qui n’est pas admissible (cf. art. 698 al.2 ch.2 CO;
BSK-WERNLI/RIZZI, art. 710 CO, N 3; PLUSS (1990), p. 90 note de bas de page 470). La
validité d’une telle clause, qui néglige les structures de base de la société anonyme, doit étre
niée.» Cet arrét ne constitue pas une application de 7060 CO mais y recourt pour interpréter
une clause statutaire.

Cass. com., 9 juillet 2002, n°99-10.453, op. cit.: 1la Cour d’appel qui refuse de prononcer la
nullité¢ d’une assemblée de fusion convoquée par un conseil d’administration irrégulierement
constitué ne fait qu’user de la faculté d’appréciation que lui laisse ’article L. 225-104 C.com.
Cass. com., 30 avril 1968, n°63-12.001, P:D. 1969. 89, note Lacombe: le droit de convoquer
I’assemblée générale ne peut, a peine de nullité de sa délibération, empiéter sur les attributions
dudit conseil d’administration. L’assemblée générale ne peut en particulier, sans porter atteintes
aux pouvoirs que la loi reconnait au conseil d’administration, ni se réunir spontanément, ni
usurper a son profit pour le confier a un tiers sans qualité le droit de convoquer les actionnaires
en assemblée générale. En I’espece, le droit de convoquer 1’assemblée générale entre dans les
fonctions propres du conseil d’administration. Or, I’assemblée avait été par un administrateur
qui a irrégulierement coopté deux autres actionnaires pour constituer le conseil d’administra-
tion. Une telle irrégularité ne constitue pas une nullité relative qui peut étre couverte par les
votes de I’assemblée, comme le soutient la Cour d’appel pour rejeter la nullité (nullité absolue).
Paris, 12 avril 1902: DP 1906. 2. 345, note Levillain: sur ’annulation d’une assemblée, qui
malgré son ajournement, avait été tenue par un groupe d’actionnaires dissidents. (1) La clause
des statuts qui subordonne I’exercice individuel de I’action sociale a une autorisation préalable
de I’assemblée générale n’est pas opposable a I’actionnaire qui par la voie judiciaire provoque
la nullité des délibérations; (2) les décisions de I’assemblée générale sont nulles si celle-ci a été
tenue par un groupe d’actionnaires en 1’absence d’administrateurs et des commissaires de sur-
veillance et si le vote a porté sur des questions qui ne figuraient pas a I’ordre du jour; (3) le
cessionnaire d’actions régulierement cédées lui confere le droit de prendre part aux délibéra-
tions de I’assemblée générale.

Cass. com., 21 juillet 1969, n° 66-14.294: 1a révocation de I’administrateur d’une société ano-
nyme décidée par I’assemblée générale peut étre déclarée nulle des lors que cette assemblée a
été irrégulicrement convoquée sans réunion préalable du conseil d’administration, que cette ir-
régularité a été sciemment commise par le président directeur général qui a compté sur la trés
grande majorité dont il disposait pour faire approuver son initiative, que ladite assemblée s’est
tenue en I’absence de I’intéressé et que I’irrégularité de la convocation n’a pu étre couverte.
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qu’user de la faculté d’appréciation accordée par I’article L. 225-104, al. 2 du Code de

commerce. En I’espéce la décision avait été prise a une majorité de plus de 99 %78

Lorsque la sanction est prononcée, elle entraine une cascade de nullités: la convoca-
tion est annulée pour violation du principe de spécialité. A défaut de convocation ré-
guliere, I’assemblée générale est potentiellement elle-méme nulle. En conséquence,
tous les actes qui en découlent sont également annulés. Il en est de méme lorsque les
décisions de I’organe qui a convoqué I’assemblée ont été annulées®”.

2. En Suisse: sanction incertaine

Les modalités de convocation de I’assemblée générale relevent de I’article 699 CO. La
convocation doit émaner du conseil d’administration dans sa forme collective. La
sanction applicable a une décision sociale prise en méconnaissance du principe de
parité est incertaine en droit suisse. Selon une partie dominante de la doctrine, sont
nulles sur le fondement de I’article 706b CO les décisions qui sont prises par un or-
gane incompétent®’. Dans la méme logique, sont nulles sur le fondement de
I’article 706b CO les décisions qui sont prises par une assemblée générale convoquée
par une personne dépourvue de compétence pour le faire®®! ou par le seul président du
conseil d’administration, sauf a ce que cette compétence lui soit déléguée afin d’éviter
d’éventuelles situations de blocage®®?.

A Iinverse certains auteurs se montrent réservés sur la sanction a appliquer en cas de
violation du principe de parité des organes, en raison du risque d’insécurité juridique
qui en découlerait. Selon cette position doctrinale, les décisions prises par 1’organe in-
compétent ne devraient étre qu’exceptionnellement frappées de nullité. Il en irait ainsi
de la convocation de 1’assemblée générale (art. 699, al. 1°" CO) émanant d’un organe
autre que le conseil d’administration®®3. Selon cette position, les actionnaires ne sont

378 Cass. com., 23 octobre 1979, n°78-10.460, Rev. soc. 1980, p. 91: deés lors qu une Cour d’appel
retient a juste titre qu’une délibération de I’assemblée générale extraordinaire d’une société
anonyme, convoquée par un conseil d’administration composé en majeure partie d’administra-
teurs qui n’étaient pas propriétaires du nombre d’actions exigé par les statuts, ne pouvait étre
atteinte de nullité en vertu de I’article 360 al. 2 de la loi du 24 juillet 1966 comme violant une
disposition impérative de la loi ou I’'une de celles régissant les contrats, elle ne fait qu’user de la
faculté d’appréciation a elle accordée par I’article 159 al. 2 de ladite loi en refusant de pronon-
cer la nullité de cette délibération.

Cass. com., 22 décembre 1969, n° 67-13.386 P.: la nullité d’une réunion du conseil d’adminis-

tration ayant convoqué une assemblée générale avec un ordre du jour circonstancié entraine

celle de ladite assemblée et de toutes les résolutions adoptées.

380 BOCKLI (2009), § 16 N 168; ZK-TANNER, art 706b CO, N51; BSK-DUBS/TRUFFER,
art. 7066 CO, N2, 8a; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996), § 25 N 127; RIE-
MER (1998), N 122.

31 RIEMER (1998), N 123.

382 CR-PETER/CAVIDANI, art. 699 CO, N 5.

383 TRIGO TRINDADE (1996), p. 168.
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pas en mesure de connaitre quel est I’organe qui a effectivement émis la convocation.
Des lors, les actionnaires seraient a priori indifférents au respect de cette compétence,
qui ne leur porte aucun préjudice au demeurant. Provoquer la nullité de I’assemblée
générale au motif que I’organe ayant convoqué les actionnaires aurait ét€ incompétent
est en outre source d’insécurité juridique pour les tiers.

Nous penchons en faveur de la sanction de la nullité de I’assemblée générale en cas de 283

convocation par un organe incompétent pour trois raisons:

— la sanction du non-respect du principe de parité des organes est la nullité (art. 7065
al. 3 CO);

— la garantie que I’assemblée générale est convoquée par un organe compétent per-
met d’éviter la tenue d’assemblées loufoques;

— la nullité préserve 1’esprit de la loi, qui prévoit divers palliatifs légaux en cas de
manquement & I’obligation de convoquer par 1’organe compétent’®*: tel n’aurait
pas été le cas si le 1égislateur s’était montré indifférent a I’identité de 1’auteur de la
convocation.

C. Ordre du jour absent ou incomplet
1. En France: nullité automatique

Dans son contenu, la convocation doit comporter I’ordre du jour de 1I’assemblée géné- 284
rale. Sur le fondement de I’article L. 225-105, al. 3 du Code de commerce qui dispose

que «l’assemblée ne peut délibérer valablement sur une question qui n’est pas ins-
crite a I’ordre du jour », et des articles L. 225-121 et R. 255-66, al. 2 du méme Code
dont la lecture combinée révele que: «les questions inscrites a l’ordre du jour sont
libellées de telle sorte que leur contenu et leur portée apparaissent clairement, sans
qu’il y ait lieu de se reporter a d’autres documents ».

En cas d’absence totale d’ordre du jour ou d’ordre du jour incomplet ou ambigu, la 285
convocation sera irréguliére et I’assemblée sera nulle (nullité automatique)®®. Par ren-

384 Un actionnaire peut ainsi réclamer en justice la tenue de I’assemblée générale en cas de carence
des organes (art. 7316 CO).

En ce sens également: Lamy, Sociétés commerciales, 2712; TGI Chartes, 15 janvier 1991,
Dr. Sociétés 1991, n°238, Gaz. Pal. 1991, I, jur., p.211, note Marcbi: annule la décision liti-
gieuse au motif que les termes de la convocation laissent croire a tort que 1’augmentation de
capital ne serait pas réalisée immédiatement; Cass. com., 15 avril 1982, n°80-15.566, op. cit.:
P’article L. 225-121 C.com. sanctionne obligatoirement par la nullité la violation des disposi-
tions impératives édictées par I’art. L. 225-105 C.com. (inscription de projets de résolution a
I’ordre du jour), et par référence expresse a I’article R. 225-72 C.com.; Cass. com., 7 novembre
1989, Rev. soc. 1990. 36, note Guyon; BJS 1990.77, note Le Cannu: la Cour de cassation im-
pose seulement au conseil d’administration d’inscrire a I’ordre du jour la question du rempla-
cement de cet administrateur; CA Versailles, 2 décembre 1987, op. cit.: D. 1988 IR 15; JCP
1988. II. 21067, note Estoup: dés lors que 1’assemblée des actionnaires d’une société anonyme
n’a pas la maitrise de son ordre du jour, le conseil d’administration a I’obligation, et non pas la

385
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voi de I'article L. 225-121 a Iarticle L. 225-105 du Code de commerce, le non-respect
de I’ordre du jour entraine la nullité automatique de 1’assemblée générale.

La sanction est d’une particuliere sévérité. Les juges en avaient atténué la portée en
admettant le principe de 1’ordre du jour implicite selon lequel les points ou les ques-
tions inscrits pouvaient étre génériques a condition d’étre suffisamment explicites. La
jurisprudence dite de I’ordre du jour implicite admettait la validité des résolutions qui
étaient les conséquences nécessaires d’une question inscrite & I'ordre du jour®¢. Ap-
pliquant une approche extensive de ce principe, une Cour d’appel avait refusé d’annu-
ler une assemblée générale pour irrégularité de 1’ordre du jour, au motif que les ques-
tions portées étaient la conséquence d’une précédente assemblée générale dont les
résolutions avaient été approuvées a I’unanimité’?’.

faculté, de lui soumettre la question bien qu’aucune disposition légale ou réglementaire ne
I’impose.

386 Cass. com., 25 avril 1989, n°87-15.208, BJS 1989. 531, note Jeantin; CA Paris, 21 décembre
1979, D. 1982. IR 15, obs. Bousquet, Rev. soc. 1980. 761, note Sibon; Cass. com., 20 février
2007, RIDA 8-9/07 n° 860: la question réguliérement inscrite a I’ordre du jour sur laquelle 1’as-
semblée générale extraordinaire avait été appelée a délibérer concernait la dissolution anticipée
de la société; les résolutions supplémentaires adoptées par ladite assemblée, relatives aux pro-
blemes de liquidation, conséquence directe de la dissolution, relevaient de 1’ordre du jour et
n’abordaient aucun probléme nouveau.

37 CA Paris, 26 novembre 2008, n° 08/11939, Mutuelle Optique La Roussillonnaise ¢/SA Coopti-
mut, RIDA 2010, n°370: I’actionnaire ne pouvait se méprendre ni sur le contenu, ni sur la por-
tée des questions inscrites a 1’ordre du jour dés lors qu’il avait approuvé lors d’une précédente
assemblée la réorganisation intragroupe dont elles n’étaient que la conséquence et que le rap-
port prévoyant I’étude d’une nouvelle structuration avait lui-méme été approuvé a I’'unanimité
lors d’une assemblée antérieure; CA Paris, 12 novembre 2009, n° 08/22448, Tsatsaris, RIDA
2010, n°517: le tribunal de commerce saisi en premiére instance refuse de prononcer la nullité
de I’assemblée générale extraordinaire pour la violation des régles concernant la convocation
aux motifs que 1’annulation poserait des problémes inextricables compte tenu de la chute ulté-
rieure des cours de bourse. En présence d’une société cotée, le premier avis de convocation doit
contenir le projet de résolution et étre publié au BALO. Le second avis, si le quorum n’est pas
réuni lors de la premiere réunion, reprend nécessairement le projet de résolution et en voie de
conséquence 1’ordre du jour du premier avis, sans qu’il soit nécessaire de le reprendre intégra-
lement, un simple renvoi a I’ordre du jour de la premiere assemblée générale étant suffisant.
Toutefois, le second alinéa de I’article R 225-66 du Code de commerce fait obligation de libel-
ler les questions inscrites a 1’ordre du jour de telle sorte que leur contenu et leur portée appa-
raissent clairement sans qu’il y ai lieu de se rapporter a d’autres documents. De plus, la seconde
convocation doit également étre publiée au BALO conformément a I’article R. 225-67 du Code
de commerce. Toutefois, en application de ’article L. 225-104 du Code de commerce, les vio-
lations des articles R. 225-66 et R. 225-67 peuvent seulement entrainer 1’annulation selon 1’ap-
préciation du juge (nullité facultative). En I’espece, les juges tiennent compte du fait que (1) en
dépit des manquements formels de la convocation aux obligations 1égales, 1’actionnaire requé-
rant la nullité avait été informé des dates et de I’ordre du jour des assemblées et (2) ’action-
naire ne détenant que 7% du capital n’aurait pu s’opposer a la dissolution de la société (appli-
cation de la théorie du vote utile).
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Ce principe de I’ordre du jour implicite a depuis été atténué par un arrét récent, selon
lequel un ordre du jour mentionnant «émission réservée aux salariés dans le cadre
d’un plan d’épargne d’entreprise» sans que ne soit indiquée la précision «avec sup-
pression du droit préférentiel de souscription» est incomplet et ne permet pas a 1’as-

semblée générale extraordinaire de valablement statuer sur cette opération’s®,

Cet arrét, interprété comme une remise en cause partielle du principe de I’ordre du
jour implicite, a été suivi de nombreux commentaires doctrinaux édictant des conseils
de rédaction de 1’ordre du jour. L’ANSA recommande que 1’ordre du jour comporte
par prudence la mention de toutes les questions impliquant un vote de I’assemblée gé-
nérale, le cas échéant en se limitant au visa des textes concernés ou en joignant les
projets de résolution s’y référant expressément. D’un ordre du jour implicite, les ré-
dacteurs de la convocation devront désormais, par prudence, préférer un ordre du jour
explicite voire extensif. Enfin, I’assemblée générale doit effectivement porter sur I’or-
dre du jour présenté dans la convocation, et ne saurait aborder des sujets certes voisins,
mais différents, sous peine de nullité (nullité automatique). Une exception demeure
pour la révocation sur incident d’un dirigeant social. Ce dernier peut étre révoqué en
cours d’assemblée générale sans que le point n’ait été porté a I’ordre du jour’.

Les actionnaires ainsi que les représentants du comité d’entreprise ont également la
faculté de demander I’inscription de points a 1’ordre du jour. Toutefois ce droit n’est
pas absolu et souffre deux limites. D’abord, le conseil d’administration peut refuser
d’accéder a leur demande, sous réserve que ce refus soit motivé. Le conseil d’adminis-
tration peut ainsi refuser d’inscrire a I’ordre du jour des points qui seraient étrangers a
I’objet social, qui conduiraient & porter atteinte au secret des affaires ou encore qui
présenteraient un caracteére vexatoire ou diffamatoire. Enfin, un point qui se présente-
rait sous la forme d’une demande de décision par I’assemblée générale ne pourra étre
inscrit.

L’ordre du jour ne doit pas étre confondu avec I’inscription de projets de résolution,
bien que I’omission d’un projet de résolution entraine également la nullité¢ de la déci-
sion®*". Ainsi, I’oubli par une société de soumettre aux débats de 1’assemblée générale
extraordinaire décidant une augmentation de capital un projet de résolution prévoyant

388 Cass. com., 25 septembre 2012, n° 11-17.256 P:D 2012 Actu. 2301, obs. Lienhard; Rev. soc.
2013. 158, note Le Nabasque; RIDA 2010, n° 1088 ; BJS 2012. 847, note Mortier; Dr. Sociétés
2013, n°5, note Roussille: I’assemblée générale des actionnaires ayant voté la suppression du
droit préférentiel de souscription pour la totalité de I’augmentation de capital a laquelle elle dé-
cidait de procéder sans que cette question ne figure a I’ordre du jour, les résolutions litigieuses
doivent étre annulées, quand bien méme il résulte implicitement mais nécessairement de I’aug-
mentation de capital réservé que le droit préférentiel de souscription est supprimé.

Principe constant, encore récemment confirmé: CA Lyon, 2°ch. civ., 3 juin 2021, RG
19/00642.

390 ANSA n° 3075, juillet 2001.
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une émission réservée aux salariés dans le cadre du régime des plan d’épargne salarial
(ancien art. L. 225-129 C.com.) était sanctionné par la nullité automatique avant la ré-
forme de la loi n°2019-486 du 22 mai 2019 dite PACTE abrogeant cette obligation de
réserver une augmentation de capital aux salariés. La sanction découle aujourd’hui
des articles L. 225-129-6 (nullité spéciale)®! et L. 235-1, al. 1 du Code de commerce,
la décision concernée entrainant une modification potentielle des statuts en cas de mo-
dification du capital.

2. En Suisse: annulabilité

En Suisse, I’absence de communication de 1’ordre du jour (Traktandum) de méme
qu’une inscription imprécise des objets a I’ordre du jour ne laissant pas entrevoir la
question qui sera effectivement abordée justifient I’annulation de la décision adop-
tée*2. Le Tribunal fédéral a ainsi pu juger qu’ «une convocation ne comprenant pas
un ordre du jour complet présente un défaut formel pouvant entrainer 1’annulabilité
de la décision de I’assemblée générale’®*». Le Tribunal fédéral a également jugé
comme seulement annulable une décision sociale contenant une modification statu-
taire dont les points essentiels ne figuraient pas sur I’avis de convocation®,

De méme, si I’énonciation de chacun des points a 1’ordre du jour n’est pas suffisam-
ment claire, c’est-a-dire qu’il n’est pas facilement compréhensible pour un action-
naire ordinaire’®, la décision de 1’assemblée générale est susceptible d’étre annu-
1€e*®. La jurisprudence du Tribunal fédéral est constante sur ce point: il a ainsi
jugé que les actionnaires doivent étre informés de maniere claire et sans ambiguité
sur le sens et I’objectif des points a négocier afin qu’ils puissent préparer la réunion.
Cela présuppose qu’ils savent exactement ce qui doit étre négocié et éventuellement
décidé (Nach dem Sinn und Zweck seiner Vorschriften muss sie die Aktiondre iiber
die Verhandlungsgegenstinde aber klar und deutlich unterrichten, damit sie sich
mit Hilfe der Statuten nicht bloss auf die Versammlung vorbereiten, sondern auch
vergewissern konnen, ob ihre Teilnahme dringlich sei. Da seine wie das andere setzt

¥ Art. 1..225-129-6, al. 1¢* C.com.: «Lors de toute décision d’augmentation du capital par apport

en numéraire, sauf si elle résulte d’une émission au préalable de valeurs mobilieres donnant ac-
ces au capital, I’assemblée générale extraordinaire doit se prononcer sur un projet de résolution
tendant a la réalisation d’une augmentation de capital dans les conditions prévues aux articles
L. 3332-18 a L.332-24 du Code du travail lorsque la société a des salari€s».

392 Art. 700 al.2 CO; ATF 103 II 141 = JAT 19781 562, consid. 1: «art. 700 al. 1 CO: les objets
mis a ’ordre du jour doivent étre mentionnés avec précision dans la convocation, afin que les
actionnaires sachent sur quoi doit porter la délibération et, éventuellement, la décision.»

33 4A 141/2020, arrét du 4 septembre 2020, consid.3.2. renvoyant a ATF 136 I 174,
consid. 5.1.; ATF 116 11 713, consid. 3; arrét SA 760/2011 du 18 mai 2012, consid 3.2.3.

9% ATF 80 11, pp. 271.

395 ATF 121 11420 —-JdT 19971 111, 114, consid. 2.

396 CR-PETER/CAVADINI, art. 700 CO, N 16; MAUTE (1993), p. 21.
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voraus, dass sie genau wissen, woriiber verhandelt und allenfalls beschlossen wer-
den soll)?*".

Le principe d’intangibilité de 1’ordre du jour est toutefois plus souple en Suisse qu’en 293
France. En effet, il n’est certes plus possible de modifier I’ordre du jour passé le délai
de vingt jours avant la tenue de 1’assemblée générale sous peine de nullité de la déci-
sion adoptée®*. Cependant, il n’est pas interdit d’adopter d’autres mesures (Antréige)
que celles proposées a 1’ordre du jour lorsqu’elles présentent un élément de connexité
avec la thématique proposée®. Par ailleurs, le nouveau droit de la société anonyme
adopté le 19 juin 2020 a sensiblement remanié 1’article 700 CO portant sur les men-
tions obligatoires de la convocation et sur la rédaction et la délimitation de 1’ordre du
jour. L’ordre du jour implicite est désormais admis: le conseil d’administration peut
faire une présentation succincte des objets portés a I’ordre du jour dans la convocation
pour autant qu’il mette des informations plus détaillées a la disposition des action-
naires par une autre voie (art. 700, al. 3 CO).

Il. Le droit a 'information

Le droit a I’information des actionnaires est un élément central du droit des sociétés. 294
Le législateur a reconnu aux actionnaires, en plus d’un droit de communication perma-
nent et ponctuel, un droit d’information préalable aux assemblées. L’ objectif est que

les actionnaires soient suffisamment informés en amont de 1’assemblée pour étre en
mesure de prendre des décisions éclairées. Le contenu de I’information obligatoire dif-

fere selon les formes sociales et est également sensiblement plus étendu en France
qu’en Suisse. Le droit a I’information, pour étre efficace et permettre un vote éclairé

des actionnaires, est garanti par le législateur tant sur son contenu (A) que sur le délai

de communication (B).

A.  Information préalable incomplete
1. En France
a.  Nullité facultative de principe

Le droit a I'information se décompose en un droit a I’information préalable a la tenue 295
de I’assemblée générale dont le contenu est précisé aux articles L. 225-115 et L. 225-

116 du Code de commerce, un droit permanent a I’information prévu a 1’article

L. 225-117 du Code de commerce, un droit ponctuel a I’information détaillé aux arti-
cles L. 225-96, L. 225-97, L. 225-98, al. 3 et 4 du Code de commerce par renvoi de
I’article L. 225-121 du méme Code.

37 ATF 103 11 141, op. cit.
398 CR-PETER/CAVADINI, art. 700 CO, N 20.
399 ATF 121 III 420, consid. 2b.
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Le principe est que les manquements aux droits d’information et de communication
des actionnaires préalablement a 1’assemblée générale sont sanctionnés par la nullité
facultative de 1’ensemble des délibérations. Ainsi, tous les rapports établis par le
conseil d’administration doivent é&tre communiqués aux actionnaires, y compris le rap-
port sur les attributions d’actions gratuites (art. L. 225-197-4 C.com.), les rapports
spéciaux des commissaires aux comptes (L. 232-19, al. 3 C.com.), sous peine de nul-
lité facultative*®. Pour prononcer la nullité de ’assemblée, les juges doivent recher-
cher si les irrégularités commises ont pu avoir pour conséquence d’empécher I’action-
naire d’exercer son droit de regard et de critique sur la conduite des affaires sociales:
pour que I’assemblée soit nulle, il convient de démontrer que le vote de 1’actionnaire,
s’il avait été correctement informé, aurait été différent et aurait eu une conséquence
sur I’adoption de la résolution litigieuse**!. La nullité sera prononcée en cas d’absence
totale de communication préalable a une assemblée générale en raison du caractere
impératif des dispositions relatives au droit d’information des actionnaires*®2,

Cependant, le législateur a prévu un tempérament qui atténue le prononcé de la nullité
par le juge. En effet, I'information non transmise aux actionnaires doit avoir été dissi-
mulée afin de les induire en erreur. Il découle de T’article L. 235-1 al. 2 du Code de
commerce que la nullit¢ de 1’assemblée ne pourrait étre invoquée que dans I’hypo-
these ol la dissimulation de I’information serait telle qu’elle présenterait le caractere
d’une manceuvre destinée a leurrer les actionnaires sur 1’activité ou les résultats finan-
ciers de la société.

Il en serait ainsi par exemple dans une petite société non cotée en 1’absence de rapport
sur la rémunération des dirigeants, si la rémunération des dirigeants tenait une place
prépondérante dans le compte d’exploitation**?
tions de I’assemblée générale prises en violation de I’article L. 225-100 al. 2 du Code
de commerce serait écartée par le juge en I’absence d’information sur la rémunération
des mandataires sociaux, sous réserve que cette rémunération n’ait pas un impact si-
gnificatif sur le compte d’exploitation: le manquement de cette information ne vicie
pas I’adoption par ’assemblée de la résolution d’approbation des comptes car elle

n’empéche pas les actionnaires de se prononcer sur la résolution relative a ces
comptes.

. A contrario, la nullité des délibéra-

b.  Nullité automatique en cas de manquement du rapport de gestion

La sanction a été renforcée en cas de manquement particulierement grave. Ainsi, les
actionnaires doivent pouvoir consulter le rapport de gestion: les délibérations prises

400 CA Paris 5 février 2019, n° 17/03710.

401 Lamy, Sociétés commerciales, N 3819, p. 1757; V. NOCQUET (1979), n°4. p.4; Cass. com.,
19 avril 2005, n°02-13.599, op. cit.

402 Lamy, Sociétés commerciales, N 3827.

403 ANSA n°3154, C.J. du 5 juin 2002.
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en son absence encourent la nullité automatique dans les sociétés anonymes et la nul-
lité facultative dans les SARL. Une exception existe toutefois pour les petites entre-
prises qui sont dispensées de 1’établissement d’un rapport de gestion indépendamment

de leur forme sociale**.

Dans les sociétés anonymes, le rapport annuel doit comporter un nombre considérable
d’informations sur la société (art. L. 225-100 al. 2, L. 225-102, L. 232-1 al.2 et D. 148
C.com.), de sorte qu’on peut s’interroger sur le caractere essentiel de ces mentions et
sur la sanction qui serait applicable en présence d’irrégularité. Outre le rapport ordi-
naire, le conseil d’administration doit également présenter a 1’assemblée générale des
rapports spéciaux lors d’opérations particuliéres comme une augmentation de capital
(L. 225-129, al. 1** C.com.), la suppression du droit préférentiel de souscription (L.
225-135, L. 225-138, R. 225-114 C.com.), I’attribution d’actions gratuites aux sala-
riés (art. L. 225-197-1 C.com.): ’assemblée générale est amenée a statuer sur ces rap-
ports.

En conséquence, des décisions jurisprudentielles ont atténué le poids de cette sanction.
En effet, la nullité n’est pas attachée aux simples irrégularités formelles dans I’accom-
plissement des actes d’information prescrits par le décret du 3 juillet 1978, des lors
que les associés ont, en dépit des irrégularités, bénéficié d’une information suffi-
sante*®, Au juge d’apprécier ce qu’est une «information suffisante»*. I’ absence de
certaines informations dans le rapport annuel ne saurait étre assimilée a une absence
totale de rapport annuel, sauf si ledit rapport, vidé de 1’essentiel de sa substance, en
devient inexistant car trop lacunaire au point d’empécher les actionnaires de se pro-
noncer en assemblée générale*”’. En revanche, ’omission délibérée dans le rapport
d’informations indispensables a la délibération d’une résolution particuliére serait de
nature a vicier I’adoption de cette résolution sans entacher le reste des délibérations.
Tel serait le cas de I’omission, par exemple, de I’information sur les résultats de la so-
Ciété 08,

De plus, la Cour de cassation a précisé que I’article L. 225-96 du Code de commerce
n’impose pas a I’assemblée générale extraordinaire de statuer sur le rapport du conseil

404 Art. L. 232-1, IV, C.com. issu de la loi n°2018-727 du 10 aoGt 2018 pour un Etat au service
d’une société de confiance.

405 Cass. 1" civ., 31 octobre 1989: BJS 1990, § 19, p. 93, note Le Cannu.

406 CA Paris, 19 mars 1981: D. 1981. 405, concl. Jéol; JCP 1982. II. 19720, note Guyon: si I’ab-
sence de tout rapport des commissaires aux comptes entraine la nullité de la délibération sup-
primant le droit préférentiel de souscription par contre, I’insuffisance des indications mention-
nées aux rapports prescrits ne peut équivaloir a 1’absence de rapport qu’au cas ou les
actionnaires n’ont pu, en raison de cette insuffisance, se prononcer en connaissance de cause.

407 La doctrine majoritaire soutient cette position: ANSA n°3154, C.J. du 5juin 2002;
F. Lefebvre MSC (2002), n° 11081, § 2.

408 ANSA n°3154, C.J. du 5 juin 2002.
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d’administration: aussi n’est pas nulle une assemblée générale modifiant les statuts en
I’absence de rapport spécial*®.

c.  Nullité automatique en cas de décision d’une certaine gravité

L’annulation d’une assemblée générale modifiant les statuts ne peut étre obtenue
qu’en présence d’une disposition légale expresse. Certaines décisions, en raison de
leur importance particuliére, encourent la nullité automatique en cas de manquement
a 'obligation d’information préalable des actionnaires: la sanction n’est prononcée
non plus en raison de la gravité de I’irrégularité entachant I’information requise elle-
méme, mais en raison de la finalité de la décision prise. C’est le cas des décisions
d’augmentation du capital (par jeu de renvoi de I’article L. 225-149-3 C.com) en I’ab-
sence du rapport du conseil d’administration ou du directoire*!?. C’est également le
cas en I’absence de rapport du commissaire a la transformation en cas de transforma-
tion d’une société anonyme en SAS (art. L. 224-3 al. 2 et 3 C.com): a défaut d’appro-
bation expresse des actionnaires sur I’évaluation des biens mentionnés au proces-ver-
bal, la transformation est nulle. Lorsque les actionnaires ont approuvé 1’évaluation des
biens en I’absence de nomination d’un commissaire a la transformation: selon les uns,
la décision serait annulable; selon la doctrine majoritaire, la loi ne prévoit littérale-
ment de nullité qu’a défaut d’approbation de 1’évaluation des biens et non en 1’ab-
sence de rapport. La décision serait donc valable*!! et I’actionnaire devrait se conten-
ter d’une procédure d’injonction ou d’une action en dommages et intéréts.

2. En Suisse: annulabilité de principe

Comme en France, le droit a I’information des actionnaires revét en droit suisse une

dimension centrale. Alors qu’en France le droit a I’information est devenu progressi-

1412

vement un droit en soi*!?, il est en Suisse cantonné a un role de garant de 1’exercice

d’un vote éclairé par I’actionnaire*'3.

Le choix de la sanction de la nullité ou de I’annulabilité dépendra de la nature de I’in-
formation omise et de la gravité des conséquences de 1’omission.

409 Cass. com., 26 octobre 2010, n° 09-71.404, FS-P+B+1.

410 Cass. com., 18 février 1964, n°61-13.507 P:D 1964: la seule indication des motifs de I’aug-
mentation de capital ne suffit pas a répondre aux exigences de dispositions 1égales, la mise a
la disposition des actionnaires de la comptabilité sociale ne couvre pas la nullité résultant du
défaut ou de I'insuffisance éventuelle des rapports prescrits dans lesquels les actionnaires
doivent trouver tous les renseignements prévus par la loi sans avoir besoin de procéder eux-
mémes a des recherches.

411 ANSA n°3128, C.J. du 15 mai 2002.

412 LEDOUX (2002), N 292, p. 247.

413 ATF 133 Il 453, consid.7.2.; BSK-WEBER, art. 696 CO, N 1; FORSTMOSER/MEIER-
HAYOZ/NOBEL (1996), 40 N 146.
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Certaines décisions de 1’assemblée générale ne peuvent étre prises sans que les action-
naires n’aient eu un acces préalable a des informations fondamentales. Ainsi, les déci-
sions d’approbation des comptes ou d’emploi des bénéfices (art. 698 al. 2 chif. (4) CO
et art. 731 al. 3 CO) seront frappées de nullité lorsque les actionnaires n’ont pas été en
mesure de prendre connaissance du rapport de révision, soit que celui-ci n’ait absolu-
ment pas été mis a leur disposition, soit qu’il ait été mis a leur disposition mais dans
un délai inférieur au délai de convocation de 1’assemblée générale (2 moins que les
actionnaires n’y aient unanimement consentis), soit qu’il soit incomplet sur des points
matériellement importants, soit qu’il ne soit pas formellement valable, c’est-a-dire
qu’il n’ait pas été écrit ou consigné dans un acte authentique comme le requiérent cer-
taines décisions*'4. Bien que la loi ne le prévoie pas, I’absence de communication des
comptes annuels devrait également entrainer la nullité des délibérations d’approbation
des comptes ou d’emploi du bénéfice, les actionnaires n’ayant pu les approuver faute
d’en avoir eu connaissance.

En revanche, si le rapport de révision comporte de simples erreurs éventuelles ou est
incomplet sur des points non essentiels, les décisions concernées seront seulement an-
nulables et non pas nulles. L’annulation affectera par ailleurs toutes les autres délibé-
rations qui se fondent sur le rapport de gestion ou le rapport de révision, telles que la
décision d’approbation du rapport annuel ou des comptes consolidés (art. 698 al.2
ch.4 CO) ou la décision de décharge (nouvel art. 698 al.2 ch.7 CO) dont I’effet ne
peut étre limité qu’aux informations qui ont été réellement connues au moment du
vote.

En outre, les actionnaires détenant 5% du capital-actions ou des voix bénéficient du
droit de consulter les livres de la société avec 1’autorisation expresse du conseil d’ad-
ministration (nouvel art. 697a al. 1 CO). Toutefois, le conseil d’administration peut re-
fuser ce droit dans la mesure ou il ne serait pas nécessaire a 1’exercice des droits de
I’actionnaire et compromet le secret des affaires ou d’autres intéréts sociaux dignes
de protection (nouvel art. 697a al. 3 CO). La question se pose de savoir dans quelle
mesure un tel refus serait attaquable. Sur le fondement du droit en vigueur avant la
réforme du droit de la société anonyme en date du 19 juin 2020 (ancien art. 697 al. 3
CO), la doctrine dominante*"”
I’assemblée générale et au conseil d’administration un large pouvoir d’appréciation,

et la jurisprudence du Tribunal fédéral*'® concédaient a

mais leur décision de refus devait respecter les principes d’égalité de traitement entre

414 CR-PETER/CAVADINI, art. 698 al.2 CO, N 27: «En I’absence de rapport de révision, la déci-
sion de ’assemblée générale est nulle; en I’absence de réviseur, la révision est en revanche an-
nulable (CO 731 III)».

415 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996) §40 N 193, BSK-WEBER, art. 696 CO,
N 16ss.

416 TF 4C. 234/2002, consid. 6.3.
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les actionnaires, de proportionnalité et prendre en compte ’intérét social*!”. On rele-
vera toutefois la difficulté pratique que soulevait cette disposition: lorsque la décision
d’autorisation ou de refus de consultation des livres émanait de 1’assemblée générale
(ce que la réforme du droit des sociétés anonymes en date du 19 juin 2020 a aboli),
celle-ci était attaquable sur le fondement de ’article 706 CO. En revanche, lorsque la
méme décision émane du conseil d’administration (comme cela est exclusivement le
cas depuis la réforme du droit des sociétés anonymes en date du 19 juin 2020), I’ac-
tionnaire ne dispose d’aucun recours pour la contester: ’action fondée sur
I’article 706 CO vise en effet uniquement les décisions de I’assemblée générale. Cette
incohérence meéne certains auteurs a soutenir que la décision de 1’assemblée générale
n’est pas attaquable, et c’est pour cela que 1’ancien article 697 al. 4 CO prévoyait que,
en cas de refus, I’actionnaire pouvait saisir le juge pour qu’il statue sur son droit sur
requéte*'3. De plus, alors que I’action en annulation lui permet d’attaquer la décision
de refus, elle ne lui permet pas pour autant d’obtenir I'information demandée. En re-
vanche, un recours sur le fondement de I’ancien article 697 al. 4 CO permettait d’accé-
der a I’information manquante, sans obtenir préalablement 1’annulation. La réforme
du droit des sociétés anonymes a supprimé cette derniere disposition dont la rédaction
était imprécise au profit d’un nouvel article 6975 CO selon lequel les actionnaires qui
ont essuyé un refus total ou partiel a leur demande de renseignements ou de consulta-
tion peuvent demander au tribunal d’ordonner a la société de fournir les renseigne-
ments en question.

Jusqu’ot s’étend le droit aux renseignements conféré aux actionnaires ? Dans un arrét
en date du 19 avril 20074!° rendu sur le fondement de I’ancien article 697 CO, le Tri-
bunal fédéral considére que le droit d’information ne présente pas de caractére absolu.
En I’espece, les demandeurs souhaitaient obtenir I’annulation de I’assemblée générale
pour violation du droit aux renseignements de 1’article 697 CO. Le Tribunal fédéral
rappelle que I'information doit étre nécessaire a 1’exercice par I’actionnaire de ses
droits, de sorte qu’il convient de lui donner des renseignements uniquement dans ce
but-1a*%°, 11 incombe au demandeur de démontrer que la violation du droit & 1’informa-
tion présente un lien de causalité avec le résultat de la décision.

Récemment, le Tribunal fédéral a semblé étendre les contours du droit aux renseigne-
ments, ce qui est critiqué par la doctrine. En effet, dans un arrét en date du 13 février
2012%!, le Tribunal fédéral juge que lorsqu’une procédure de «coup d’accordéon» ne
suffit pas a elle seule a faire disparaitre le surendettement, le conseil d’administration

417 CR-TRIGO TRINDADE, art. 697 CO, N 64.

418 BSK-WEBER, art. 697 CO, N 18.

419 TF_4C. 419/2006/crz.

420 Message du Conseil fédéral du 23 février 1983, FF 1983 11, p. 757 ss, p. 933.

421 ATF 138 1I 204 sur la validité d’un coup d’accordéon sur le fondement de 1art. 732a al. 1 CO.
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doit soumettre un plan d’assainissement a I’assemblée générale, faute de quoi les déci-
sions prises sont annulables avec effet rétroactif. Le Tribunal fédéral fonde sa décision
sur I’article 732a al. 1 CO, dont la violation a pour conséquence I’annulation des déci-
sions prises par I’assemblée générale et non leur nullité. Il résulte de I’annulation de la
décision de 1’assemblée générale que les décisions d’exécution de 1’augmentation du
capital prises par le conseil d’administration (art. 650 al. 1, 2¢ phrase CO) deviennent
nulles sur le fondement de I’article 714 CO, faute de décision de principe valable et
préalable de I’assemblée générale. La doctrine a critiqué cette interprétation extensive
du Tribunal fédéral en soutenant que si les actionnaires ne s’estiment pas suffisam-
ment informés, ils ont la possibilité de rejeter la proposition du conseil d’administra-
tion*?2. La critique doctrinale omet toutefois de tenir compte que, dans 1’espéce, les
demandeurs de la nullité détenaient une part minoritaire de 10% des droits de vote et
que, quand bien méme ils auraient rejeté la proposition du conseil d’administration,
celle-ci aurait été adoptée par I’actionnaire majoritaire. Il nous semble donc que, au
contraire, I’interprétation du Tribunal fédéral protége opportunément les actionnaires
minoritaires d’une décision adoptée par le seul majoritaire, et qui n’est pas optimale
pour la société.

Enfin, I’identification des bénéficiaires du droit d’information préalable portant sur le
rapport de gestion et le rapport de révision garanti par I’ancien article 696 CO (partiel-
lement repris au nouvel article 699a CO) a fait 1’objet de discussions. La compréhen-
sion littérale de cette disposition est que seuls les actionnaires, qui sont exclusivement
et expressément visés, bénéficient de ce droit. Toutefois, pour certains auteurs*??, ces
informations doivent également étre mises a disposition des participants puisque la loi
leur reconnait qualité pour attaquer les décisions de I’assemblée générale (art. 656a
al.2 CO: «Toutes les dispositions relatives au capital-actions, a 1’action et a 1’action-
naire sont applicables au capital-participation, au bon de participation et au participant
a moins que la loi en dispose autrement.»). Il en résulte que des irrégularités dans le
cadre des obligations de convocation et d’information des participants entrainent 1’an-
nulabilité des décisions de I’assemblée générale. Si les participants ont obtenu un droit
statutaire de participer, ils bénéficient également des dispositions 1égales applicables
aux actionnaires. Selon certains, les sanctions de la méconnaissance de ce droit statu-
taire des participants seraient les mémes que la méconnaissance des droits des action-

naires, 2 savoir I’annulation des décisions*?*.

422§ BETTSCHART/J-Y de BOTH, comm. TF 4A_61/2009 du 26 mars 2009, CJN.
423 CR-TRIGO TRINDADE, art. 696 CO, N 24.
424 7K-BAHAR/PEYER, art. 6564 CO, N1 a N6.
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B.  Communication hors délai
1. En France (L. 225-108 C.com.): nullité facultative

La solution ancienne et déja en vigueur sous ’empire de ’ancien droit, constamment
réaffirmée, est que le retard de communication n’équivaut pas a une absence de com-
munication. Le simple retard n’entraine donc pas la nullité de 1’assemblée??, dés lors
que le délai 1égal entre la convocation et la tenue de 1’assemblée a été respecté.

En revanche, lorsque le retard de communication met 1’actionnaire dans I’'impossibi-
lité de participer au vote, I’assemblée générale encourt la nullité*?®. Les juges du fond
apprécieront in concreto.

2. En Suisse: nullité

Le nouvel article 699a CO (ancien art. 696 CO) indique les informations qui doivent
étre portées a la connaissance des actionnaires préalablement a la tenue de I’assemblée
générale. Le rapport de gestion et le rapport de révision sont mis a disposition des ac-
tionnaires au plus tard vingt jours avant la tenue de I’assemblée générale ordinaire.

Ce délai n’est que semi-impératif, a savoir que les actionnaires peuvent renoncer au
délai ponctuellement, mais les documents mentionnés doivent néanmoins impérative-

425 Req. 18 juin 1907: DP 1909. 1. 358; Cass. Req., 5 janvier 1926, Lefevre c. Soc. L’Alliance de
Meétaux: S.1926. 1. 61; Gaz. Pal. 1926. 1. 389: refus de prononcer la nullité d’une assemblée
générale ordinaire d’une société anonyme pour refus de communication a un actionnaire, aux
motifs qu’une copie des documents énumérés dans I’article 35 de la loi de 1867 a été remise
sur demande a I’actionnaire (la liste des documents a communiquer est donc strictement limitée
a ce que la loi prévoit et ne saurait s’étendre au livre journal que réclamait 1’actionnaire). La
Cour d’appel procede a une appréciation in concreto, refusant de considérer que 1’absence de
liste des actionnaires justifie la nullité de 1’assemblée, compte tenu du petit nombre invariable
d’actionnaires. Tout au mieux, concede-t-elle un simple retard de communication concernant le
rapport des commissaires aux comptes qui a ét€ mis a disposition des actionnaires des I’ouver-
ture de I’assemblée. «En dehors de tout plan concerté de mauvaise foi par les administrations et
qu’il n’a pas privé en réalité de I’exercice du droit de controle que les prescriptions de
I’article 35 de la loi de 1867 ont pour but de sauvegarder», ’actionnaire a pu prendre des do-
cuments communiqués une connaissance suffisante. De plus, concernant la majorité requise
pour modifier une clause d’agrément, s’agissant d’une clause des statuts, I’unanimité n’est pas
requise par la loi (L. 24 juillet 1867, art. 31).

426 CA Pau, 7 octobre 1959, n°9999: D. 1960. 248, note Dalsace: si un actionnaire d’une société
anonyme, convoqué a une assemblée générale, ne peut, pour demander I’annulation de la déli-
bération, se prévaloir d’un simple retard dans la communication du rapport du conseil d’admi-
nistration, il n’est pas de méme, en ce qui concerne le proces-verbal de la derniére assemblée:
bien que les proces-verbaux des assemblées précédentes figurent seulement dans les pieces qui,
suivant le paragraphe 3 de I’article 35 de la loi du 24 juillet 1867, font 1’objet d’un droit de
communication permanent, le refus de communiquer a temps, a 1’actionnaire, les éléments
d’information qui lui sont nécessaires pour assister a une assemblée générale, 1’empéche
d’exercer son contrdle sur la gestion des administrateurs et de participer, avec toute 1’informa-
tion nécessaire, au vote qui pourrait intervenir et une semblable attitude de la société doit étre
sanctionnée par la nullité de I’assemblée générale dont il s’agit.
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ment étre mis a disposition au plus tard lors de I’assemblée générale ordinaire, faute
de quoi la décision d’approbation des comptes et celle relative a I’affectation du béné-

fice sont frappées de nullité*?’

. La sanction est fondée sur un cas de nullité spécial
prévu a D'article 731 al. 3 CO sanctionnant I’absence de rapport de révision: «Si le
rapport de révision n’a pas été présenté, les décisions d’approbation de comptes an-
nuels et des comptes de groupe ainsi que la décision concernant I’emploi du bénéfice
sont nulles». Pour la doctrine majoritaire, une mise a disposition dans un délai infé-
rieur au délai de convocation de I’assemblée générale sans que les actionnaires n’y
aient unanimement consenti est également sanctionnée par la nullité des décisions de

I’assemblée générale?s.

lll. La participation effective a I'assemblée générale: de la bonne tenue de la
séance a la consignation de I’expression du vote

L’assemblée générale est concue comme un organe d’échange, dont les débats doivent
permettre d’aboutir a un vote éclairé, pris & la majorité et manifestant la volonté so-
ciale. Pour ce faire, les 1égislateurs ont assuré des regles formelles et substantielles
quant a son organisation et son déroulé (A), quant aux régles de majorité (B), et quant
aux informations mises a la disposition des actionnaires en cours de séances (C). Le
1égislateur frangais appréhende I’assemblée générale comme un lieu d’échange public,
alors que le législateur suisse consacre son caractere privé en encadrant la présence de
tiers éventuels (D). Enfin, les débats et les votes (E) doivent étre consignés dans un
proces-verbal (F).

A.  Irrégularité formelle du déroulement de I’assemblée générale
1. En France: nullité automatique

En France, I’assemblée générale est organisée par un bureau qui comprend un président
(art. R. 225-100 al. 1 C.com.), deux scrutateurs qui sont habituellement les membres de
I’assemblée présentant le plus grand nombre de voix et acceptant cette fonction (art.
R.225-101 al. 1 C.com) et un secrétaire (art. R. 225-101 al. 2 C.com.) qui est choisi a
la majorité des membres du bureau. Les scrutateurs exercent un rdle non négligeable
car ils contrdlent la cohérence des résultats des votes, le quorum, signent 1’arrété de la
feuille de présence, examinent et signent le proces-verbal de 1’assemblée.

Regardant la composition du bureau, la jurisprudence se montre stricte concernant la
nomination du président, qui doit impérativement &tre le président du conseil d’admi-
nistration*?®. A ainsi été annulée une assemblée générale dont le président €lu ne 1é-

427 CR-TRIGO TRINDADE, art. 696 CO, N 30.

48 CR-PETER/GENEQUAND/CAVADINI, art. 713 CO, N 20.

429 Mais en I’absence de ce dernier, il s’agira soit de la personne désignée par les statuts, soit d’une
personne désignée par I’assemblée elle-méme (art. R. 225-100 C.com.).
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pondait pas aux exigences de I’article R. 225-100 du Code de commerce alors que le
président du conseil d’administration était présent dans I’assemblée*. I s’agit d’une
nullité automatique*!. A notre connaissance, il n’y a pas de contentieux sur la nomi-
nation des scrutateurs et du secrétaire. Il est admis qu’un bureau incomplet et dé-
pourvu de scrutateurs n’est pas une cause de nullité de I’assemblée générale*32. Cette
solution semble cohérente avec la volonté 1égislative*3.

2. En Suisse: annulation ou absence de sanction

Les actionnaires ne peuvent faire usage de leur droit de vote qu’au sein de I’assemblée
générale. Cette regle est de droit impératif: les décisions prises par voie de circulation
méme si elles ont recueilli 'unanimité des actionnaires sont frappées de nullité abso-

lue434

L’assemblée générale est présidée par un président, qui en assure le bon déroulement,
et s’assure que les décisions soient prises selon une procédure correcte et 1égale (nou-
vel art. 689f al. 2 CO et ancien art. 689¢ al. 1 CO)*. Dans les sociétés anonymes, les
statuts peuvent également accorder au président de 1’assemblée générale une voix pré-
pondérante: cette pratique a été 1égalisée par la réforme du droit de la société anonyme
du 19 juin 2020 au nouvel article 703 al. 2 CO.

Toutefois, en dehors de ces mentions de la loi qui rendent nécessaire la nomination
d’un président de 1’assemblée générale, aucune mention 1égale ne régit son statut, les
modalités de sa nomination ou ses fonctions. La pratique ou les statuts jouissent donc

430 CA Pau, 3 avril 2012, n° 11/00429: BRDA 9/12, inf.1: prononce le nullité de I’assemblée sur
le fondement de I’article R. 225-100 C.com relatif a la présidence de I’assemblée en considé-
rant cette disposition impérative. La demande porte sur la nullité des procés-verbaux de I’as-
semblée générale et du conseil d’administration. L’article R. 225-100 C.com. stipule que les
assemblées d’actionnaires sont présidées par le président du conseil de surveillance, ou, en
son absence, par la personne prévue par les statuts. A défaut, I’assemblée élit elle-méme son
président. En ’espece les statuts prévoient que 1’assemblée est présidée par le président du
conseil d’administration, ou a défaut, par 1’administrateur désigné pour suppléer temporaire-
ment le président. Or, le président du conseil d’administration était bien présent lors de cette
assemblée, et rien ne s’opposait a sa désignation. La Cour prononce donc la nullité, 1I’assem-
blée ayant été présidée par une personne dépourvue de la qualité requise.

L’ absence de désignation d’un président de séance ou les inobservations dans les modalités de

vote de désignation d’un président de séance entrainent la nullité de 1’assemblée générale

(Cass. civ. 3¢, 21 novembre 2000, n® 99-10.602 concernant toutefois une assemblée de copro-

priétaire).

432 Rep. Min. JO, 4 novembre 1970; AFEP-ANSA, Vademecum a I’attention des membres du bu-
reau des assemblées générales, p. 4.

433 Question AN du 7 juillet 1995, comm. n°2803, avis n°345: «dans le cas ou le bureau d’une
assemblée générale d’actionnaires n’aurait pas été constituée conformément aux dispositions
du décret, la délibération de 1’assemblée ne peut de ce seul fait Etre annulée».

434 ATF 671, pp. 342 = JdT 19421, pp. 591; ATF 71 I, pp. 417 ss = JAT 1946 1, pp. 125, un arrét du
3 décembre 1945.

435 ROUILLER/BAUEN/BERNET/LASSERRE ROUILLER (2017), N410, p. 342.
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d’une grande liberté en la matiere. Il est précisé dans certains ouvrages que la charge
de présider 1’assemblée générale est habituellement confiée au président du conseil
d’administration, ou en cas d’empéchement, a un autre administrateur. Toutefois,
dans le silence de la loi, des statuts ou du réglement d’organisation, il n’est pas interdit
a I’assemblée d’élire tout autre personne*3,

Lorsque les statuts organisent la désignation du président et du bureau de 1’assemblée,
leurs méconnaissances pourraient faire 1’objet d’un recours en annulation des action-
naires. Toutefois, un tel recours nous semble peu susceptible d’aboutir, faute de grief.
En I’absence de précision des statuts, un recours contre une irrégularité dans la nomi-
nation du président de 1’assemblée générale ne trouverait aucune base 1égale, sauf a ce
que cette irrégularité ait eu pour conséquence de rendre impossible 1’application de
dispositions impératives de la loi (mise en ceuvre de I’art. 689 al. 1 CO, par exemple).

B.  Non-respect du quorum de présence
1. En France: nullité obligatoire

Pour étre régulierement réunie, 1’assemblée doit atteindre le quorum requis par la loi,
c’est-a-dire que selon que 1’assemblée est ordinaire ou extraordinaire, un nombre dé-
terminé minimum d’actionnaires doit étre présent pour que I’assemblée se réunisse va-
lablement. Si le quorum n’est pas atteint lors de la premiere réunion, une deuxieme
réunion avec un quorum plus bas est convoquée. Si I’assemblée délibere alors que le
quorum n’est pas atteint, la sanction sera la nullité automatique sur le fondement de
Particle L.225-121 al. 1°* du Code de commerce par renvoi a ’article L.225-96 du
Code de commerce*’. L article L. 225-121 al. 1°" du Code de commerce sanctionne
expressément de nullité toute délibération prise en violation de Iarticle L. 225-96 du
Code de commerce notamment, et sa formulation*® ne laisse aucune marge d’appré-
ciation au juge*®.

2. En Suisse: annulation en présence de dispositions statutaires

Jusqu’a la réforme du droit de la société anonyme du 4 octobre 1991, la loi n’imposait
un quorum de présence que dans certaines circonstances spéciales (art. 649 CO,
art. 655 CO, art. 658 CO). Ces dispositions ont depuis été supprimées. Désormais, un

#6 BOCKLI (2009); HUNGERBUHLER (2003).

47 Art. 1..225-96, al. 2 C.com.: «Elle ne délibére valablement que si les actionnaires présents ou

représentés possédent au moins, sur premiere convocation, le quart et, sur deuxiéme convoca-

tion, le cinquieme des actions ayant le droit de vote. (...)».

Par opposition a I’alinéa 2 de ’article L. 225-121 C.com. qui offre une simple faculté au pro-

noncé de la sanction de nullité.

439 CA Metz, 5 janvier 1977, Rev. soc. 1977, p. 488, note Bouloc: le défaut de quorum résultant de
la nullité des mandats de représentation (non conformes aux exigences statutaires de la société
de droit allemand) a une assemblée générale d’une société en commandite par action appelée a
statuer sur la continuation de I’activité malgré la perte des trois quarts (aujourd’hui de la moi-
ti€) du capital social entraine la nullité de la délibération.
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Partie I: Les actions en nullité et en annulation: des actions curatives

quorum de présence est seulement requis dans 1’hypothese ot I’assemblée générale se
prononce sur la suppression du but lucratif (art. 706 al.2 ch.4 CO). La méconnais-

sance de ce quorum entrainera I’annulabilité de la décision**.

En dehors de ce cas spécial, il n’existe pas dans la loi de prescription de portée géné-
rale exigeant la représentation d’une fraction déterminée du capital social pour que
I’assemblée générale puisse entrer en matiere. Cependant, les statuts peuvent intro-
duire des quorums ou des régles de majorité pour 1’adoption des délibérations du
conseil d’administration, et a priori rien n’empéche I’instauration d’un quorum statu-
taire pour I’adoption des délibérations de I’assemblée générale.

Selon I’opinion dominante, de tels quorums dans la mesure ot ils sont licites, doivent
étre respectés sous peine d’annulabilité sur le fondement de 1’article 706 CO, égale-
ment au moment d’adopter les modifications statutaires qui les introduisent ou les sup-
priment (art. 704 al. 4 CO par analogie)**!.

C. Absence de feuille de présence
1. En France: nullité facultative

L’établissement d’une feuille de présence pour chaque assemblée générale est requis
en application de D’article L. 225-114 du Code de commerce. Les mentions qu’elle
doit comporter sont minuticusement fixées par décret (art. R. 225-95 C.com.*¥?).

440 BSK-DUBS/TRUFFER, art. 7065 CO, N 18.

41 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996), N26 p.226; BSK-DUBS/TRUFFER,
art. 704 CO, N 9; TRIGO TRINDADE/BAHAR (2002), p. 398, 435.

442 Art. R. 225-95 C.com.:
La feuille de présence aux assemblées d’actionnaires contient les mentions suivantes:
1° Les nom, prénom usuel et domicile de chaque actionnaire présent ou réputé présent au sens
du II de I'article L 225-107, le nombre d’actions dont il est titulaire, ainsi que le nombre de
voix attaché a ces actions;
2° Les nom, prénom usuel et domicile de chaque actionnaire représenté, le nombre d’actions
sont il est titulaire, ainsi que le nombre de voix attaché a ces actions;
3° Les nom, prénom usuel et domicile de chaque mandataire, le nombre d’actions de ses man-
dants, ainsi que le nombre de voix attachées a ces actions;
4° Les nom, prénom usuel et domicile de chaque actionnaire ayant adressé a la société un for-
mulaire de vote par correspondance, ainsi que le nombre d’actions dont il est titulaire et le
nombre de voix attaché a ces actions.
Le bureau de 1’assemblée peut annexer a la feuille de présence la procuration ou le formulaire
de vote par correspondance portant les nom, prénom usuel et domicile de chaque actionnaire
mandant ou votant par correspondance, le nombre d’actions dont il est titulaire et le nombre
de voix attaché a ces actions. Dans ce cas, le bureau de 1’assemblée indique le nombre des pou-
voirs et des formulaires de vote par correspondance annexés a cette feuille ainsi que le nombre
des actions et des droits de vote correspondant aux procurations et aux formulaires. Les pou-
voirs et les formulaires de vote par correspondance sont communiqués en méme temps et dans
les mémes conditions que la feuille de présence.
La feuille de présence, diment émargée par les actionnaires présents et les mandataires, est cer-
tifiée exacte par le bureau de I’assemblée. »
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Il s’agit d’'un document important qui permet de s’assurer que le quorum est atteint et
que I’assemblée peut délibérer régulierement**3. Dés lors, son omission est strictement
sanctionnée. Sous 1’empire de la loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés commerciales,
le simple fait de ne pas déposer la feuille de présence sur le bureau de I’assemblée afin
que chaque associé puisse en prendre connaissance provoquait la nullité de 1’assem-
blée**. La jurisprudence s’est par la suite assouplie, seul le défaut de tenue de feuille
de présence ou de graves irrégularités sur celle-ci étant sanctionnés par la nullité auto-
matique*?,

Dans la méme mouvance, la loi n°2012-387 du 22 mars 2012 relative a la simplifica-
tion du droit et a I’allégement des démarches administratives dite Warsmann 2 substi-
tue des nullités facultatives aux nullités automatiques. En revanche, dans les SARL, il
importe peu qu’un associé n’ait pas signé la feuille de présence, cette omission n’étant
sanctionnée par aucune nullité*4S,

2. En Suisse: annulabilité

Aucune disposition ne mentionne 1’obligation de tenir une feuille de présence de 1’as-
semblée générale. Pour autant, elle est nécessaire au respect de certaines obligations.

Le conseil d’administration a en effet le devoir de vérifier le nombre des actionnaires
présents ou représentés ayant un droit de vote (nouvel art. 702a al. 2 CO), et doit pour
cela identifier les actionnaires et les participants. La feuille de présence est des lors
indispensable au calcul de la majorité et au décompte des voix.

De plus, en application du nouvel article 689f al. 1 CO (ancien art. 689¢ al. 1 CO), les
dépositaires ou représentants d’actions doivent communiquer a la société le nombre et
la catégorie d’actions qu’ils représentent, afin que les votes puissent étre décomptés. A
défaut, les décisions de 1’assemblée générale sont annulables dans les mémes condi-
tions qu’en présence de participation sans droit a I’assemblée générale (art. 691 CO).
Lalinéa second précise que le président communique ces informations a I’assemblée

443 ANSA n°08-021, C.J. du 2 avril 2008.

44 Cass. com., 12 octobre 1967, D. 1968, p. 107: la production de la feuille de présence n’est pas
nécessaire pour justifier I’accomplissement des formalités 1égales exigées par I’article 28 de la
loi du 24 juillet 1867 sur les sociétés. 1l suffit qu’il résulte du proces-verbal de 1’assemblée gé-
nérale que la feuille de présence ait été établie et déposée sur le bureau de I’assemblée (arrét
rendu sous I’empire de la loi de 1867).

445 Cass. com., 4 décembre 2001, n°98-20.788: RIDA 2002, n° 163; Dr. Sociétés 2002, n°42,
obs. Vidal; BJS 2002. 379, note Le Cannu: seul le défaut de tenue d’une feuille de présence
est sanctionné par la nullité des délibérations prises, et non 1’existence d’inexactitudes dont
elle peut étre affectée. 1l résulte des dispositions des articles L. 225-114 et L. 225-121 du
Code de commerce que seul le défaut de tenue d’une feuille de présence, a 1’exclusion de
I’existence d’inexactitudes dont elle peut étre affectée, est sanctionné par la nullité des délibé-
rations prises. V. ég.: Lamy, Sociétés commerciales, N2712.

446 CA Paris, 24 septembre 1981, Rev. soc. 1982. 283, note Le Cannu.
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générale. S’il ne le fait pas, tout actionnaire peut attaquer les décisions de I’assemblée
générale (nouvel art. 689f al. 2 CO). On déduit donc que, en pratique, pour pouvoir
appliquer ces mesures, la tenue d’une feuille de présence sera nécessaire et constitue
une formalité a titre probatoire.

Le renvoi a I’article 691 CO apporte une condition au prononcé de la sanction en cas
de manquement aux dispositions du nouvel article 689f CO. En effet, pour étre annu-
lables, les décisions prises en présence d’une personne non autorisée doivent avoir eu
une influence sur lesdites décisions. Cette influence fait 1’objet d’une présomption
simple; la défenderesse devra apporter la preuve contraire.

D. Participation de tiers
1. En France: absence de nullité

1l ne fait pas de doute qu’empécher un actionnaire de participer a une assemblée géné-
rale est sanctionné par la nullité automatique de cette assemblée**’. Mais qu’en est-il
lorsque des tiers non autorisés participent a la réunion normalement réservée aux ac-
tionnaires ? La jurisprudence refuse de longue date d’y voir une cause de nullité en
I’absence de fondement justifiant une telle sanction, des lors que les tiers n’ont pas
vicié les votes*8. En effet, aucune disposition Iégale n’interdit la présence de tiers.
Méme une lecture a contrario de I’article L.225-113 du Code de commerce disposant
que «tout actionnaire peut participer aux assemblées générales extraordinaires » et
de I’article 1844, al. 1 du Code civil ne permet pas de déduire que la présence de tiers
est strictement prohibée. Tout au plus, la présence de tiers devrait &tre soumise a un
vote de I’assemblée si des actionnaires venaient a la contester**.

En sens contraire, une jurisprudence condamne par la nullité¢ de 1’assemblée générale
la participation d’un tiers non-associé, en ce qu’elle constitue une violation de
I’article 1844 du Code civil*°. Toutefois si certains auteurs ont pu conclure que la par-

47 Art. 1844, al. 1 C. civ.: «Tout associé a le droit de participer aux décisions collectives». Cette
disposition est d’ordre public (Cass. com., 9 février 1999, Bull. Civ. IV, n°44).
Req. 14 juillet 1873: DP 1876. 1. 160: «il appartient aux juges du fait d’apprécier si le consen-
tement des actionnaires présents aux assemblées générales a été librement donné». En 1’es-
pece, les juges ont déduit le nombre exact des personnes qui n’auraient pas dii assister aux as-
semblées générales et constatent que le nombre de porteurs d’actions non contestés est
conforme au minimum exigé par les statuts; Cass. civ., 31 décembre 1913: S.1914.1.267: les
assemblées d’actionnaires auxquelles ont participé des personnes qui n’avaient pas le droit d’y
assister ou d’y voter ne sont pas nulles si, abstraction faite des actions et des voix desdites per-
sonnes, la majorité nécessaire était atteint et une majorité subsistait en faveur des résolutions
adoptées, sous réserve que des procédés frauduleux n’aient pas été employés pour obtenir le
vote.
49 ANSA, Vademecum.
450 Cass Civ. 3¢, 8 juillet 2015, n° 13-27.248, FS-P: BJS 2015, p. 585, note J.-P. Gar¢on; Dr. socié-
tés 2015, n° 189, obs. R. Mortier; JCP E 2016, 1036, obs. Fl. Deboissy et G. Wicker, n° 1.
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451 cet arrét est selon nous & nuancer:

ticipation de tiers était sanctionnée par la nullité
en ’espece, la société en question était une SCI, aussi est-il incertain que la solution
s’applique a toutes les formes sociales. De plus, les tiers avaient non seulement assisté
mais aussi participé en prenant part aux votes. La seule observation pourrait donc ne

pas étre sanctionnée.

Dans cette approche, 1’absence des commissaires aux comptes lors de I’assemblée gé-
nérale n’est pas sanctionnée*>?, leur présence n’étant nullement imposée par la loi
quand bien méme ceux-ci pourraient éclairer les actionnaires sur certains aspects de
leur rapport.

2. En Suisse: annulabilité

Les membres du conseil d’administration (art. 702a CO) et, sauf si les actionnaires y
renoncent, I’organe de révision (art. 697 al. 1 CO) sont tenus de participer a I’assem-
blée générale. Les actionnaires (ancien art. 689 al.2 CO, abrogé par la révision du
19 juin 2020) et les participants, a condition que les statuts le prévoient (art. 656¢
al. 1 CO), ont la faculté d’y assister. Le cas échéant, I’assemblée générale est égale-
ment ouverte au représentant de la communauté des créanciers obligataires avec voix
consultative (art. 1160 al. 2 et 3 CO) ainsi qu’aux représentants des détenteurs de bons
de jouissance (ancien art. 657 al. 4 CO). Il est enfin possible que le conseil d’adminis-
tration invite une ou plusieurs personnes tierces*.

Le droit suisse consacre le caractere privé de 1’assemblée générale en encadrant stric-
tement la présence de tiers, dans la mesure oul ceux-ci peuvent avoir une influence sur
le droit de vote. En effet, I’article 691 al. 2 CO dispose que tout actionnaire peut pro-
tester aupres du conseil d’administration contre une participation illicite a I’assemblée
générale ou faire inscrire son opposition au proces-verbal de I’assemblée, s’il estime
cette participation contraire a la loi ou aux statuts. Si dans le cadre d’une action en an-
nulation, la participation d’une personne s’avérait non autorisée, le vote, voire I’as-
semblée, sera en principe annulé, 2 moins que la preuve ne soit apportée que cette par-
ticipation sans droit n’a exercé aucune influence sur les décisions prises (art. 691 al. 3
CO). Le fardeau probatoire est difficile a satisfaire. Les critéres ne sont pas seulement
quantitatifs mais aussi qualitatifs**,

Doctrine et jurisprudence s’accordent a relever que ce droit de contestation conféré a
I’actionnaire est une simple faculté, qui ne conditionne pas une action en annulation

41 COZIAN/VANDIER/DEBOISSY (2021) N 554.

42 Cass. com., 4 décembre 2001, n°98-20.788: RIDA 2002, n°163; Dr. Sociétés 2002, n°42,
obs. Vidal; BJS 2002. 379, note Le Cannu: il ne résulte d’aucune disposition de la loi que les
commissaires aux comptes doivent étre présents lors de I’assemblée générale.

453 CR-PETER/CAVADINI, art. 702 CO, N 5.

454 CR-PETER/CAVADINI, art. 702 CO, N 6.
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ultérieure*>. Cette solution est conforme a la lecture combinée avec les dispositions
explicites de I’article 691 al.3 CO: «lorsque les personnes qui n’ont pas le droit de
participer a I’assemblée générale cooperent a I'une de ses décisions, chaque action-
naire peut attaquer en justice, méme faute de toute protestation préalable, 2 moins
que la preuve ne soit faite que cette coopération n’a exercé aucune influence sur la dé-
cision prise. »

Larticle 691 al. 3 CO met donc en ceuvre un cas d’annulation particulier en précisant
expressément que la sanction applicable est I’annulation de la décision*%. Toutefois
cette disposition souleve quelques difficultés.

La premiere question concerne la délimitation de son champ d’application en s’atta-
chant a la définition de «personnes qui n’ont pas le droit de participer» ou «tiers non
autorisés». Il nous semble qu'une lecture a contrario laisse entendre que I’expression
«toute personne non autorisée» vise toute personne que la loi n’a pas expressément
autorisée a participer a I’assemblée générale. La loi autorise expressément la présence
des seuls associés, dans une certaine mesure des participants et porteurs de bons de
jouissance, des administrateurs, des réviseurs et des créanciers. Les autres personnes
non mentionnées par la loi peuvent étre invitées & participer a 1’assemblée générale,
sous réserve de leur autorisation par un vote préalable des actionnaires, a condition
que leur présence n’altere par la faculté des actionnaires a participer a la formation de
la volonté sociale.

En pratique la délimitation n’est pas toujours aisée, particulierement concernant les
administrateurs (nouvel art. 702a al. 1 CO) de méme que les actionnaires frappés
d’une restriction du droit de vote fondée sur les articles 659a al. 1 CO, 692 al.2 CO
ou 695 CO, qui conservent le droit de participer, de demander des renseignements et
de débattre. La présence de certains tiers, comme le réviseur, est impérative en raison
de leur statut et de leur mission particuliere (art. 697 al. 1°* CO), mais les actionnaires
peuvent unanimement renoncer a leur présence (art. 729¢ al. 3 CO). L’absence du révi-
seur lors de I’assemblée générale peut étre sanctionnée par 1I’annulation des délibéra-
tions. En effet, I’article 731 al. 3 CO précise in fine que la méconnaissance des dispo-
sitions concernant la présence de cet organe est sanctionnée par I’annulabilité des
décisions d’approbation des comptes annuels et des comptes de groupe ainsi que de
la décision d’affectation du bénéfice. Aussi faut-il que trois conditions cumulatives
soient réunies pour que les décisions mentionnées (et seulement elles) soient annula-
bles: (1) la société est soumise au contrdle ordinaire, et (2) I’organe de révision n’était

45 CR-TRIGO TRINDADE, art. 691 CO, N 21 et ATF 96 II 18 = JdT 19711 354.
456 ATF 122 Il 279 = JAT 19981 605, consid. 2; CJ de Genéve, 24 juin 2016, C/14716/2014/
consid. 7.1.1.
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pas présent a 1’assemblée générale ordinaire, et (3) 1’assemblée générale n’a pas re-
noncé a sa présence a I’'unanimité.

De plus, certaines régles visent a prévenir les conflits d’intérét en préservant I’impar- 342
tialité du vote. En effet, ’article 695 CO précise que les personnes qui ont coopéré a la
gestion ne peuvent prendre part aux décisions qui donnent ou refusent la décharge du
conseil d’administration. La participation d’une de ces personnes au vote de décharge
rend la décision annulable dans les conditions de I’article 691 al. 3 CO%7.

En outre, la question se pose de la présence des participants a 1’assemblée générale. 343
Pour certains, les participants et les actionnaires sans droit de vote (au sens de
I’article 685f CO) n’ont le droit ni d’assister, ni de poser des questions, ni de débattre,
sauf dispositions statutaires contraires*8. Selon I’article 656¢ al. 1 CO, le participant
n’a ni droit de vote, ni aucun des droits qui s’y rapporte: ils n’ont donc pas le droit de
faire convoquer I’assemblée générale, ni le droit d’y prendre part, ni le droit d’obtenir
des renseignements ou d’émettre des propositions. Selon cette interprétation de
I’article 656¢ CO, les participants n’ont donc pas la possibilité d’assister a I’assemblée
générale. La sanction de leur présence non désirée serait I’annulabilité de la dite as-
semblée sur le fondement de I’article 691 al. 3 CO. Les statuts peuvent toutefois y dé-
roger, et accorder aux participants le droit de participer a I’assemblée générale. Lors-
que les participants n’ont pas bénéficié du droit de participation conféré par les statuts,
les décisions sont susceptibles d’étre sanctionnées par I’annulation de I’assemblée gé-
nérale sur le fondement de I’article 706 CO.

La deuxiéme difficulté résulte de 1’appréhension délicate du verbe «coopérer». Sa dé- 344
finition premiere vise un acte positif comme «prendre part» ou «collaborer». La co-
opération ne sera pas évidente a prouver et dépendra des circonstances particulieres.
La présence de tiers serait alors sanctionnable sous réserve qu’ils aient pris la parole,
par exemple. Toutefois, la jurisprudence et la doctrine s’accordent a dire qu’une
simple présence passive peut suffire a influencer les votes de 1’assemblée générale*”.
Plus que la coopération du tiers, c’est en réalité le caractere déterminant de sa pré-

sence qui conditionne 1’action en annulation.

Enfin, la derniere difficulté mais pas des moindre, concerne 1’articulation des régimes 345
de I’article 691 al.3 CO et de T'article 706 CO. Selon la doctrine majoritaire et cer-
tains arréts, I’article 691 al. 3 CO n’est qu’un cas d’application particulier du régime
de T’article 706 CO*®, et justifie également la demande d’annulation des décisions

457 CR-TRIGO TRINDADE/HERITIER LACHAT, art. 695 CO, N 3.

48 CR-TRIGO TRINDADE, art. 691 CO, N 18.

49 ATF 96 II 18 en date du 12 mai 1970, consid. 3.

460 BOCKLI (2009), § 12 N489, FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996), § 25 N 14;
ATF 122 111 279 = JdT 19981 605.
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d’assemblées générales prises alors que des actionnaires ont été a tort privés de droit
de vote. Cette position n’en est pas moins contestée. L.’argument principal au soutien
d’une action fondée sur I’article 706 CO est que (i) une action fondée sur I’article 691
al. 3 CO n’est pas de nature a inciter les sociétés a respecter les droits de participation
et le droit de vote des actionnaires minoritaires et (ii) qu’elle conduit a sanctionner

plus légérement une violation d’un droit fondamental de 1’actionnaire*’.

Le Tribunal fédéral, confirmant la doctrine majoritaire, considére que 1’article 691
al.3 CO est un cas spécial d’annulation, dont 1’application prévaut sur 1’article 706
CO. Dans un arrét en date du 19 juillet 1966%%2, il a clarifié que I’action fondée sur
I’article 691 al.3 CO est un cas particulier («ein Unterfall») de 1’action prévue par
les articles 706 et s. CO. Elle vise a I’annulation du résultat d’un vote ou d’une élec-
tion.

E. Droit de prendre part aux décisions
1. En France
a. Le droit de débattre : nullité facultative

Le vote des actionnaires est 1’acte qui clot le processus d’élaboration des décisions col-
lectives. Il ne peut étre utilement exercé qu’a la double condition que I’actionnaire ait
été convenablement informé de la marche de la société et des résolutions qui lui sont
proposées et qu’il puisse participer a la discussion précédant la mise aux votes*63. Les
délibérations aux assemblées, exprimées par des débats et entérinées par un vote, re-
vétent un caractere indispensable du fonctionnement sociétaire: la participation aux
débats est le droit accessoire indissociable de la titularité de 1’action dont I’actionnaire
a fait I’acquisition*64,

Ainsi, pour que les décisions soient éclairées et que la participation soit effective, les
actionnaires doivent étre en mesure d’obtenir les informations nécessaires mais aussi
de poser des questions complémentaires sur la gestion, de débattre en cours d’assem-
blée, et de faire connaitre verbalement leurs positions sur la gestion. Ce droit de dé-
battre se matérialise en amont de 1’assemblée avec la possibilité pour les actionnaires

41 CR-TRIGO TRINDADE, art. 691 CO, N41 et 42.

462 ATF 122 III 279, op. cit: «Der dem Aktiondir in art. 691 abs. 3 OR gegebene Rechtsbehelf ist
ein Unterfall der allgemeinen Anfechtungsklage nach art. 706 f. OR (BGE 96 1I 18). »

463 LEDOUX (2002), N 283, p.238.

464 Req, 23 juin 1941, Journ. Sociétés 1943. 209, note R. B.; Les grands arréts de la jurisprudence
commerciale, t. 1, p.263, note Noirel, cit¢ par LEDOUX (2002), N 88, p.94: «Les délibéra-
tions aux assemblées générales étant essentielles au fonctionnement régulier de la société ano-
nyme, la participation de I’actionnaire a ces délibérations est la charge et la garantie insépara-
bles des droits pécuniaires entrés dans le patrimoine personnel de 1’actionnaire avec la
propriété de I’action».
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de proposer des amendements aux projets de résolutions ou de proposer de nouvelles
résolutions, a condition de détenir au moins 5% du capital*.

Le 1égislateur accorde par ailleurs une certaine souplesse au principe d’intangibilité de

I’ordre du jour, afin d’assurer une adaptabilité de la réunion des actionnaires a d’éven-

tuels événements issus des débats des associés. Ainsi, deux exceptions sont admises

afin de permettre aux actionnaires de participer effectivement a 1’assemblée générale:

(1) I’assemblée générale a le pouvoir d’amender un projet de résolution qui lui est

présenté*S, en partie voire en tout, a condition de ne pas sortir du sujet fixé par
I’ordre du jour*¢7;

(2) I’assemblée générale peut adopter des «résolutions nouvelles» en cours de ré-
union: c’est le cas lors de la révocation en toutes circonstances d’un ou de plusieurs
administrateurs ou membres du conseil de surveillance avec la possibilité de procé-
der a leur remplacement (art. L. 225-105 al. 3 et L. 225-121 al. 1 C.com.). Il en ré-
sulte que, méme si I’ordre du jour ne mentionne pas cette révocation, 1’assemblée
peut la prononcer et procéder au remplacement de 1’administrateur révoqué en vo-
tant une résolution nouvelle déposée en séance i cet effet*®8. Cette derniére mesure
est salutaire: a défaut d’une telle disposition, le risque serait grand que le conseil
d’administration, maitre de I’ordre du jour, n’inscrive jamais le projet de remplace-
ment de certains de ses membres, en empéchant de facto toute révocation.

Le bureau, dans son rdle de police de I’assemblée, se réserve le droit de refuser de sou-
mettre un amendement (ou une nouvelle résolution) au vote de I’assemblée, s’il consi-
dere que celui-ci (celle-ci) ne releve pas de 1’ordre du jour ou si sa mise en ceuvre est
matériellement impossible*®. En outre, I’accés a I’assemblée générale ne saurait en
aucun cas €tre restreint, quels qu’en soient les motifs, sous peine de nullité de I’assem-
blée pour rupture d’égalité des actionnaires*’°.

En cours d’assemblée, le droit de débattre se matérialise par le droit de poser des ques-
tions qui résultent des résolutions déja inscrites a I’ordre du jour. Toutefois, le droit de
poser des questions n’est pas absolu, dans la mesure ou il admet deux limites: (1) le
bureau veillera a encadrer les prises de parole abusive (obstruction du temps de parole,
prise de parole agressive); (2) le conseil d’administration peut opposer le secret des

affaires*’!.

465 Art. L. 225-105 al. 2 C.com.

466 Rép. Min. Arnaud, n° 22639, JOAN déb. 5 avril 1972, p. 819.

47 Rép. Min. Stehlin, n°27249, JOAN 27 janvier 1973, p.234; avis du C.J. de ’ANSA du
5 novembre 1997.

468 CA Paris, 17 janvier 2003: JCP E 2003, n°32-35, p. 1134, obs. Caussin/Deboissy/Wicker;
RIDA 2003, n° 606.

469 ANSA, Vademecum.

470 Avis ANSA, CJ 6 janvier 2021 n°21-002.

471 ANSA, Vademecum.
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b.  Le droit de vote: nullité facultative

Le droit de vote des actionnaires est un droit en principe absolu et intangible érigé
a I’article 1844 du Code civil, auquel les statuts ne peuvent déroger’2. Dans sa dé-
finition fonctionnelle, il permet a 1’actionnaire d’exercer son rdle de surveillance
des dirigeants et constitue la contrepartie du risque financier qu’il encourt en ap-
portant des capitaux a la société*”3. 1l existe toutefois des circonstances dans les-
quelles un actionnaire peut étre privé de son droit de vote*’*. En droit des marchés
financiers, par exemple, 1’actionnaire qui aurait omis de déclarer des franchisse-
ments de seuil voit automatiquement son droit de vote en assemblée générale sus-
pendu (art. L.233-14 C.com.). Le bureau doit donner son accord pour toute limita-
tion ou privation de droit de vote. Mais une telle limitation ou privation doit
s’effectuer avec une extréme prudence car les délibérations prises en violation des
dispositions régissant les droits de vote attachés aux actions peuvent €tre annulées
sur le fondement de I’article 1844 al. 10 du Code civil ou L. 235-2-1 du Code de
commerce. Tel fht le cas dans une célebre affaire Eiffage-Sacyr: en 1’espece, la
décision du bureau de I’assemblée générale de priver un actionnaire de ses droits
de vote au motif qu’il avait omis de déclarer un franchissement de seuil a été jugée
irréguliére, ce qui constitue une atteinte a un droit fondamental prévu par
I’article 1844 al. 1 du Code civil, qui confére a tout associé le droit de participer

aux décisions collectives et de voter*’>.

De plus, le droit de vote ayant un caractere essentiel et absolu, la jurisprudence adopte
une interprétation stricte des dispositions statutaires qui le limitent ou le suspendent.
Certes, aux termes de I’article L. 225-40 in fine du Code de commerce, un administra-
teur ne peut prendre part au vote d’une résolution tendant a autoriser une opération
dans laquelle il a un intérét direct ou indirect (convention réglementée par 1’art. L.
225-38 C.com.). Cependant, les administrateurs peuvent prendre part au vote approu-

472 Cass. com., 23 octobre 2007, n°06 16.537, Bull. civ. IV, n°225 et voir n°4282 les références
citées: au visa des articles 1844, al. ler du Code civil et L. 227-16 du Code de commerce, la
Cour de cassation réaffirme le principe absolu selon lequel tout associé a le droit de participer
aux décisions collectives et de voter. En dépit de la grande liberté statutaire des SAS, les statuts
ne sauraient priver 1’associé dont 1’exclusion est proposée de son droit de participer a cette dé-
cision et de voter sur la proposition; Cass. com., 9 février 1999, n°96-17.661, «Chateau
d’Yquem», Bull. civ. IV, no44, D. aff. 1999, p.563, obs. M. B., JCP E 1999, p. 724, note
Guyon, BJS 1999, p. 568, note Daigre, Rev. soc. 1999, p. 81, note Le Cannu, RTD com. 1999,
p- 902, note Petit/Reinhard, D. 2000, som., p. 231, note Hallouin: tout associé a le droit de par-
ticiper aux décisions collectives et de voter. Les statuts ne peuvent déroger a ces dispositions.
Les statuts contraires a la loi en instituant pour certains associés une suppression du droit de
vote, ne doivent pas étre appliqués.

413 LEDOUX (2002), p. 44.

474 LEDOUX (2002).

475 T.com. de Nanterre, 6 mai 2008, n° 2007/F2086.
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vant les comptes annuels*’®, ou encore peuvent voter I’agrément de la cession de leurs
propres actions*’’, en dépit de la potentialité d’un conflit d’intérét.

Ainsi, a propos d’une procédure d’agrément de cession d’actions, la Cour de cassation
a admis que l'intérét personnel des administrateurs n’était pas incompatible avec
I’exercice de leur droit de vote en assemblée générale puisqu’il s’agissait non pas
d’un intérét personnel susceptible de s’opposer a I’intérét social, mais seulement pour
les administrateurs de I’exercice de leurs droits d’actionnaires comprenant celui de cé-

der leurs actions, sauf abus ou irrégularité a la bonne administration de la société*’8,

On retiendra également le grand arrét Chateau d’Yquem*’®, dans 1’espece duquel les
statuts d’une société en commandite étendaient le champ d’application de la privation
du droit de vote en cas d’approbation de conventions réglementées prévues aux ar-
ticles L. 226-10 et L. 225-38 du Code de commerce. En effet, la Cour d’appel avait
entendu annuler la résolution de I’assemblée générale prise en violation de cette clause
statutaire mais son arrét est cassé: la Cour de cassation reprochera a la Cour d’appel
de violer Iarticle 1844 du Code civil en appliquant une suppression du droit de vote
non prévue par la loi. L’argumentation de la Cour de cassation n’est pas anodine: elle
aurait pu, pour casser I’arrét d’appel, tout aussi bien rappeler le principe selon lequel
la méconnaissance des statuts n’est pas sanctionné par la nullité€. En se fondant sur
I’article 1844 du Code civil, la Cour de cassation va plus loin, et laisse entendre que
la clause statutaire elle-mé&me est invalide, en ce qu’elle restreignait plus que ne le per-
met la loi le droit de vote et de participation aux assemblées des associés.

Plus récemment, la Cour de cassation a approuvé I’annulation d’une décision du bu-
reau d’une assemblée générale privant des actionnaires de leurs droits de vote ainsi
que I’annulation des résolutions de I’assemblée générale concernée*s,

476 Cass. civ., 26 octobre 1896, D. P. 1898, 1, 65, note Thaller; Cass. civ., 27 juillet 1881, D. P.
1883, I, 25.; Cass. civ., 29 juillet 1925: «Si tous les administrateurs des sociétés anonymes
sont, en tant que mandataires de la société, astreints a rendre compte a I’assemblée générale,
aucune disposition 1égale, en cas de silence des statuts, ne leur enléve le droit qu’ils tiennent
de leur qualité d’actionnaire de participer dans cette mesure aux délibérations de 1’assemblée a
laquelle ce compte est soumis».

477 Cass. com., 24 février 1975, D. 1975, I. R., p. 104, Gaz. Pal. 1975, 1, somm. 91, JCP 1975, IV,
314, BJS 1975, § 107, p. 181, bull. IV, n°58, p. 46, Rev. soc. 1976.92, note B. Oppetit.

478 Cass. com. 24 février 1975, op. cit.

479 Cass. com., 9 février 1999, n°96-17661, Chdteau d’Yquem: D. 2000, p.231, obs. J-C. Hal-
louin; JCP 1999, 11, 10168, note G. Defrénois 1999, p. 625, obs. H. Hovasse.

480 Cass. com., 15 mai 2012, n° 10-23389, S¢¢ Eiffage/SAS Geciter et a.: BJS 2912, p. 557, note Le
Nabasque; JCP E 2012, 1453, note Couret/Dondero; Rev. soc. 2012, p. 514, note Paclot; Cass.
com., 15 mai 2012, n° 10-28151.
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¢. La méconnaissance du principe de proportionnalité : nullité automatique

Le principe de proportionnalité est un principe général du droit des sociétés. Il revét
un caractere impératif. L’article 1843-2, al. 1 du Code civil dispose sans détour: « Les
droits de chaque associé dans le capital social sont proportionnels a ses apports lors
de la constitution de la société ou au cours de I’existence de celle-ci». Dans les socié-
tés anonymes plus spécifiquement, I’article L. 225-122, I du Code de commerce dis-
pose que le droit de vote attaché aux actions de capital ou de jouissance est proportion-
nel a la quotité de capital qu’elles représentent et chaque action donne droit a une voix
au moins». La sanction applicable en cas de méconnaissance de ce principe découle
de I’application de I’article L. 235-1 al. 2 du Code de commerce pour obtenir 1’annula-
tion des décisions des assemblées ne modifiant pas les statuts. La nullité retenue sera
automatique, tant le principe de proportionnalité constitue le socle de I’organisation
des sociétés de capitaux, exception faite des actions sans droit de vote (art. L. 228-35-
2 C.com.) et des actions a droit de vote double (art. L. 225-123 C.com.) que la loi au-
torise.

Dans le cas d’une assemblée générale extraordinaire modifiant les statuts, I’annulation
ne pourra étre poursuivie que sur le fondement d’une fraude ou d’un abus de majorité.
En effet, I’article L. 225-121 du Code de commerce ne prévoyant pas dans les motifs
de nullité des assemblées générales la violation des dispositions de I’article L. 225-
122 du Code de commerce, il en résulte qu’aucune disposition expresse ne sanctionne
la violation du principe de proportionnalité édicté a I’article L. 225-122 du Code de
commerce et que 1’alinéa 1 de I’article 235-1 du Code de commerce ne peut s’appli-
quer. La différence de traitement d’une méconnaissance d’un méme principe impératif
selon la nature de I’assemblée générale nous semble inopportune.

2.  En Suisse
a.  Exclusion injustifiée : annulabilité

Le droit de prendre part a I’assemblée générale est attaché strictement a la qualité d’as-
socié. Ce droit ne peut lui étre enlevé et ne connait aucune restriction*®!. En consé-
quence, une lecture a contrario de I'article 691 al. 3 CO sanctionne par I’annulation
la décision prise par une assemblée générale dont un actionnaire a été exclu par la so-
ciété ou s’est vu refuser le droit de vote sans juste motif alors que sa participation au-
rait pu étre déterminante*$2. Cette action est un sous-cas de I’action générale en annu-
lation de I’article 706 CO et est soumise a son régime*3. La doctrine s’est demandée
si cette irrégularité pouvait entrainer la nullité fondée sur I’article 7065 CO lorsque

481 OKUR (1965), p. 13.

482 MONTAVON (2004), 540; CJ Geneve, ch. civ, 24 juin 2016, C/14716/2014/consid. 7.1.1.ci-
tant CR-PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N 42; BOHNET (2007), N 12, p. 154.

483 BUHLER/VON DER CRONE (2014), p. 567.
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I’exclusion a pour effet que le quorum de voix requis n’est pas atteint. Elle a conclu
que la nullité devrait étre rejetée pour des raisons de sécurité juridique et parce qu’elle
n’est que I’exception. En application du principe de subsidiarité, la nullité ne devrait
étre considérée que si le recours en annulation ne constitue pas une sanction ou un cor-
rectif suffisant. De plus, pour I’application de I’article 691 al. 3 CO I’annulabilité est

expressément prévue par la loi*$,

b.  Entrave du droit de vote : nullité

Le droit suisse consacre le principe de proportionnalité selon lequel la comptabilisa-
tion des droits de vote des actionnaires est proportionnelle a la part détenue dans le
capital, exception faite de I’existence d’actions a droit de vote privilégié et du plafon-
nement éventuel des droits de vote. Les décisions adoptées contrairement a ce principe
sont entachées de nullité, dans la mesure ou elles portent atteinte aux structures de
base de la société anonyme. Il en résulte que sont nulles les décisions accordant un
droit de vote aux participants*®>. Sont encore nulles les décisions votées par des per-
sonnes qui ne sont plus actionnaires*®, ou les décisions contraires au principe de pro-
portionnalité selon lequel chaque action ne donne droit qu’a une seule voix*’. Sont
nulles les décisions adoptées alors que le droit de vote aurait di étre suspendu par ap-
plication analogique de I’article 659a CO, cette disposition visant la protection du ca-
pital et la préservation de situation de conflit d’intérét. Dans ce cas, le Tribunal fédéral
admet non seulement la nullité de 1’assemblée générale mais aussi une action forma-
trice visant la validation judiciaire des décisions qui auraient été prises (positive
Beschlussfeststellungsklage)*®3.

Sont également nulles les décisions prises avant le début formel ou apres la cloture
formelle de I’assemblée générale, ce qui laisse présumer que tous les actionnaires
n’ont pas pu y prendre part.

Enfin, la loi prévoit un cas particulier visant a corriger un potentiel conflit d’intéréts.
Les personnes qui ont participé de quelque maniere que ce soit a la gestion de la so-
ciété ne peuvent prendre part aux décisions qui donnent ou refusent la décharge du
conseil d’administration (art. 695 al. 1 CO). Si ces personnes prennent toutefois part
au vote relatif 2 la décharge, la décision est annulable*®.

43¢ BUHLER/VON DER CRONE (2014), p. 567.

485 Art. 656¢ al. 1 CO.

486 ATF 115 II 468, consid. 3b = JAT 19901 374; ATF 71 I 383; ATF 78 IIT 33; BOCKLI (2009),
§ 16 N 159; MONTAVON (2004), p. 536; BOHNET (2007), N 12, p. 154.; CJ Genéve, ch. civ,
24 juin 2016, C/14716/2014/consid. 7.1.1.

47 Art. 692 al. 2 CO.

488 TF 4a_340/2021 du 27 octobre 2021.

489 BAUEN/BERNET/ROUILLER (2007), N 403 et s. citant AT 4C.107/2005ruo du 29 juin 2005,
consid. 2.1 in fine et 2.2 in fine; ATF 86 1I 165, consid. 3 (167); pour la doctrine, qui approuve
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FE Les vices affectant le proces-verbal
1. En France: nullité facultative

Antérieurement a la loi n°2012-387 du 22 mars 2012 relative a la simplification du
droit et a I’allégement des démarches administratives dite Warsmann 2, 1’omission du
proces-verbal de 1’assemblée générale ou le défaut de mentions obligatoires étaient
sanctionnés par la nullité automatique assortie d’une peine pénale.

Sous I’empire de I’ancien droit, la Cour de cassation sanctionna une Cour d’appel
ayant refusé de prononcer la nullité de I’assemblée générale au visa suivant*: «alors
qu’il résulte de I’article R. 225-106 du Code de commerce que le proces-verbal de la
délibération de 1’assemblée générale doit mentionner le résultat du vote; qu’en consi-
dérant qu’il importait peu que le proces-verbal de ’assemblée du 1¢ juin 2005 ne
fasse pas mention du vote de la troisieme résolution relative a la distribution des divi-
dendes dées lors qu’il était signé par les actionnaires et que le rapport de gestion du
conseil d’administration a une assemblée générale ultérieure faisait état de ce vote, la
Cour d’appel a violé le texte précité et I’article L. 232-12 du méme Code». Il résulte
de cet arrét que la signature par tous les actionnaires du proces-verbal ne saurait cou-
vrir les irrégularités de celui-ci.

Bien que la jurisprudence relative a I’irrégularité du proces-verbal de 1’assemblée gé-
nérale soit trop rare pour en tirer des enseignements généraux, la sanction applicable
était indubitablement la nullité automatique, car la Cour de cassation ne laissait pas de
faculté d’appréciation au juge du fond. L’impossibilité de couvrir I'irrégularité a pos-
teriori par une signature de tous les actionnaires laisse entendre que la nullité avait
également un caractere absolu et ne pouvait donc étre ni régularisée, ni confirmée.

La loi n°2012-387 dite « Warsmann 2» du 22 mars 2012 a assoupli la sanction en mo-
difiant I’article L. 225-114 du Code de commerce au profit d’une nullité facultative
des délibérations de 1’assemblée générale pour omission de I’établissement d’un pro-
ces-verbal. Dorénavant, les juges du fond devront donc apprécier la gravité de 1’irrégu-
larité du proces-verbal et mesurer I’atteinte aux droits protégés pour prononcer la nul-
lit€ de I’assemblée générale.

Les jugements de nullité au motif d’un faux proces-verbal d’une assemblée générale
sont rares, ’action pénale ayant le plus souvent la faveur du demandeur*!. En pra-
tique, et particulierement dans les petites sociétés non cotées, il est toutefois courant
que les proces-verbaux soient rédigés en amont, voire en 1’absence de toute assem-
blée, puis signés par voie de circulation par les actionnaires. En principe, le report au

cet arrét, BOCKLI (2009), N492; WATTER/DUBS (2001), p.923; SCHLEIFFER (1993),
p-295s.

490 Cass. com., 27 octobre 2009, n° 08-70156.

41 Cass. crim., 6 septembre 2000, BJS 2001. 41; Cass. crim., 2 novembre 2011, n° 10-83666.
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registre des assemblées est supposé garantir I’authenticité et I’inviolabilité du proces-
verbal reporté. Toutefois, si le registre est signé directement par 1’actionnaire, ce der-
nier entend-il pour autant confirmer par sa signature au registre un acte qu’il savait ne
pas avoir signé? Tel ne semble pas étre le cas*?: dans une espéce, un actionnaire as-
signe la société aux fins de déclarer faux le procés-verbal de la société. L’actionnaire
avait signé les registres de la société sur lequel était reporté le dit proces-verbal. La
question était de savoir si le fait de signer les registres d’un acte affecté d’un vice em-
porte la ratification de cet acte. La Cour de cassation retient que, compte tenu des
conditions de réunion et de discussion des actionnaires, aucune assemblée générale
ne s’était tenue, et en déduit que le proces-verbal est faux. La confirmation d’un acte
nul exige a la fois la connaissance du vice I’affectant et I’intention de le réparer (voir
infra). Or, il n’était pas établi en I’espéce qu’en signant le registre, I’actionnaire ait en-
tendu confirmer le proces-verbal. La confirmation ne se réduit pas a une renonciation
unilatérale au droit de demander la nullité: elle doit s’accompagner d’une intention de
réparer I’acte.

2. En Suisse: le silence de la loi

Le nouvel article 702 al.2 et 3 CO résultant de la réforme du droit de la société ano-
nyme adoptée le 19 juin 2020 par le Parlement dispose qu’il est dressé un proces-ver-
bal de I’assemblée générale et en précise les mentions obligatoires*?3. L article 700
al. 2 CO énonce quant a lui que les questions posées et les réponses données doivent
&tre inscrites au procés-verbal de I’assemblée générale. L’article 6564 al. 2 CO dispose
que toute décision de I’assemblée générale est déposée dans les meilleurs délais au
siege de la société et a celui de ses succursales inscrites au registre du commerce, de
telle sorte que les participants puissent en prendre connaissance. Les participants en
sont informés dans la communication qui leurs est adressée.

492 Cass. com., 12 décembre 2018, n° 17-14.357, F-D, N. ¢/Sté Tarita, Rev. soc. 2019. 391, note
Dalmau: «la confirmation d’un acte nul exige a la fois la connaissance du vice 1’affectant et
I’intention de le réparer».

493 Le nouvel art. 702 al. 2 CO:

Le conseil d’administration veille a la rédaction du proces-verbal. Celui-ci mentionne:
1. la date, I’heure de début et de fin, ainsi que la forme et le lieu de ’assemblée générale;
2. le nombre, I’espece, la valeur nominale et la catégorie des actions représentées, en précisant
celles qui sont représentées par le représentant indépendant, celles qui sont représentées par un
membre d’un organe de la société et celles qui sont représentées par le représentant dépositaire ;
3. les décisions et le résultat des élections;

4. les demandes de renseignement formulées lors de I’assemblée générale et les réponses don-
nées;

5. les déclarations dont les actionnaires demandent I’inscription;

6. les problemes techniques significatifs survenus durant I’assemblée générale.

Al 3: Le proces-verbal est signé par la personne qui 1’a rédigé et par le président de I’assem-
blée générale
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Lacunaire, la loi ne précise pas quelle serait la sanction applicable en cas d’omission.
La doctrine est d’avis que ni I’omission du proces-verbal, ni un proces-verbal erroné
n’a d’influence sur la validité des décision prises, bien que 1’article 702 CO soit de na-
ture impérative*®*. Jusqu’a la révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020,
la loi ne prévoyait aucun délai pour I’élaboration du proces-verbal. De longs retards
étaient fréquents dans la pratique. Ces retards pouvaient nuire, théoriquement, a
I’exercice des droits des actionnaires. En effet, un actionnaire qui n’aurait pas été
convoqué, n’aurait connaissance de la tenue de 1’assemblée générale que grace a la pu-
blication du procés-verbal*®. Or, le délai d’action en annulation est de deux mois a
partir de la tenue de I’assemblée (art. 706a CO). Aussi, si ce proces-verbal est publié
plus de deux mois apres la tenue de la dite assemblée, I’actionnaire exclu n’aura pas
été en mesure d’en avoir connaissance en temps utile et de pouvoir introduire une ac-
tion dans le délai 1égal imparti. Pour d’autres auteurs, au contraire, ce délai trés court
encourage a publier rapidement le proces-verbal afin de ne pas faire perdre son droit
d’agir a I’actionnaire contestataire**, ce qui aurait pour conséquence d’engager la res-
ponsabilité du conseil d’administration envers I’actionnaire, dans la mesure ou celui-
ci aurait été privé de son droit d’agir en raison d’une publication tardive du proces-ver-
bal. La doctrine estimait alors que, par symétrie avec le délai de convocation, le pro-
cés-verbal devait étre remis dans un délai de vingt jours aprés cette réunion*?’.

Le nouvel article 702 al. 4 CO précise que «tout actionnaire peut exiger que le proces-
verbal soit mis a sa disposition dans les trente jours qui suivent I’assemblée générale».
Cette disposition entraine, selon nous, une implication importante. Le délai pour éta-
blir le proces-verbal est de trente jours a compter de la date de 1’assemblée générale,
ce qui ne laisserait plus, en pratique, qu’un mois & un actionnaire pour introduire 1’ac-
tion en annulation. En effet, bien que le délai de deux mois de I’article 706a CO court
a partir du jour de I’assemblée générale, en pratique, il est nécessaire que 1’actionnaire
ait eu connaissance du contenu du proces-verbal pour préparer son action. C’est d’au-
tant plus vrai s’il n’a pu ou a ét€ empéché de participer a la dite assemblée générale.

Si I’on retient que pour qu’une décision soit nulle ou annulable, le manquement doit
influencer le contenu des décisions, alors I’omission de rédiger un proces-verbal ou
ses irrégularités n’ont pas d’influence sur la validité des décisions prises, mais peuvent
en revanche engager la responsabilité des membres du conseil d’administration en
charge de sa rédaction si la publication tardive venait a priver les titulaires du droit

494 CR-PETER/CAVADINI, art.702 CO, N33 visant Message 183, 942. En sens contraire:
VISCHER (2022): contrairement a 1’avis général, la tenue du proces-verbal est requise a des
fins de validité de I’assemblée générale.

495 ROUILLER/BAUEN/BERNET/LASSERRE ROUILLER (2017), § 12 N 765, 766; BOCKLI
(2009), § 12 N 196; SCHENKER (2016), p. 21.

496 BOCKLI (2009), § 12 N 196.

497 BAUEN/BERNET/ROUILLER (2007), N412 et s.
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d’agir en contestation des décisions de 1’assemblée générale. Nous serions d’avis que
la loi comble ce risque de contentieux futurs en modifiant le point de départ du délai
de péremption du droit d’agir en annulation: celui-ci devrait courir a compter du jour
de la publication du proces-verbal et non a compter du jour de la tenue de I’assemblée
générale.

En cas de proces-verbal inexact, c’est sur le fondement du droit pénal que les actions
ont le plus de chance d’aboutir. Le conseil d’administration qui établirait en connais-
sance de cause un procés-verbal mensonger serait coupable de faux dans les titres au
sens de I’article 251 du Code pénal, si son auteur a agi dans le dessin de nuire ou de se
procurer un avantage*s,

Dans la pratique, I’absence ou les inexactitudes de procés-verbal ne sont pas cou-
rantes, en témoigne par ailleurs I’absence totale de contentieux sur ce sujet. Une des
raisons, selon nous, est que le droit suisse impose que les décisions modifiant les sta-
tuts prises par les assemblées générales extraordinaires fassent 1’objet d’un acte au-
thentique, ce qui limite le danger de fraude et rend impossible 1’omission d’un pro-
ces-verbal. De plus, les proces-verbaux des assemblées extraordinaires doivent étre
publiés au registre du commerce pour étre opposables au tiers, ce qui encourage a les
établir dans un bref délai et dans les formes légales requises. Concernant les proces-
verbaux d’assemblées générales ordinaires, ceux-ci sont nécessaires a des fins proba-
toires en cas de proces en responsabilité car ils donnent quitus a la gestion. Aussi, bien
mal avisé serait le président du conseil d’administration qui omettrait de dresser un
proces-verbal de I’assemblée générale ordinaire; il se priverait d’'un moyen de défense
en cas de contentieux. Enfin, lorsqu’il existe un risque de mésentente, un usage
consiste a faire circuler le proces-verbal afin qu’il soit signé par tous les actionnaires.
Cette pratique n’est cependant possible que dans les sociétés au capital privé comptant
un petit nombre d’actionnaires.

IV. Les droits financiers des actionnaires: préservation du capital de la société

A.  En France: nullité automatique et absolue

1. Méconnaissance de I’obligation de constituer une réserve légale

Dans les sociétés anonymes, peuvent étre annulées les décisions de distribution por-
tant sur des réserves indisponibles (L. 232-10 C.com.), ou prises sans indication des

postes sur lesquels les réserves sont prélevées (L. 232-11 C.com.), ou encore ne res-
pectant pas la régle indiquant que les dividendes sont prélevés par priorité sur le béné-

498 ATF 120 1V 199 du 22 aoiit 1994, Staatsanwaltschaft des Kantons Bern gegen S., sur le fonde-
ment des articles 111 ch.5m, 251 ch. 1 253, art. 21 du Code de Procédure Pénale et sous les
articles 701 et 702 al.2 CO, le proces-verbal d’une assemblée générale dont le contenu est
inexact, est un faux intellectuel dans les titres condamnable pénalement.
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fice distribuable de 1’exercice ou encore ne respectant pas le principe d’intangibilité
des capitaux propres, ou prises sans approbation préalable des comptes annuels ou
sans constatation préalable de I’existence de sommes distribuables (L.232-12
C.com.). Ces prescriptions édictent des nullités absolues*”. Le droit d’agir de I’action-
naire existe méme si le nombre de voix de celui qui 1’exerce est insuffisant pour faire
échec a la décision contestée . Sont également titulaires du droit d’agir en nullit€ de
la décision de distribution les dirigeants de la société, la société elle-mé&me, ainsi que
les créanciers sociaux ayant intérét a obtenir le retour des dividendes irréguliérement
distribués dans le patrimoine de la société™!.

Le 1égislateur sanctionne par la nullité automatique toute décision contraire a la consti-
tution de la réserve 1égale, celle-ci devant s’élever & au moins un dixiéme du capital
social®®2, Mais une certaine souplesse a été apportée en présence de situation de sous-
capitalisation. Lorsqu’en raison de pertes répétées, les fonds propres sont devenus in-
férieurs a la moitié des capitaux propres, les associés peuvent décider de poursuivre
I’activité afin d’éviter la dissolution de la société (L. 223-42 C.com.).

2. Méconnaissance des dispositions encadrant I’émission de titres donnant acces au
capital

Les modifications du capital résultant d’augmentation ou de diminution du capital ou

Ioctroi de titres particuliers sont impérativement encadrées dans les sociétés ano-

nymes. Ces décisions, en raison de leur caractere exceptionnel et de leur gravité pour

la vie sociale, doivent étre adoptées en assemblées générales extraordinaires.

La décision d’émettre des titres particuliers doit elle-méme étre 1égale. Une décision
d’émission de bons de souscription de parts de créateur d’entreprise (BSPCE) alors
que la société ne répond pas aux conditions 1égales pour émettre ces titres serait auto-
matiquement nulle, bien que ces conditions soient posées dans une loi fiscale (art. 163
bis CGI) et non dans la partie du Code de commerce visé par Iarticle L. 235-1 de ce
Code’®, La décision ne pourra en aucun cas étre régularisée, faute pour la société de
ne jamais remplir les conditions légales requises.

Le régime des émissions de bons de souscription dans les sociétés anonymes répond a
un dispositif spécifique dont la compréhension est délicate en raison d’un subtil jeu de
renvoi a des nullités spéciales. Le catalogue de nullités «balais» par renvois successifs
contribue & rendre tortueuse la lecture de la matieére>%*. En effet, I’article L. 225-149-3

499 VELARDOCCHIO (1996), N 111-153.

300 CA Paris, 9 novembre 1983, BRDA 1984, n° 1, p. 12.

301 VELARDOCCHIO (1996), N 111-153.

302 Art. L. 232-10 C.com. s’appliquant aux sociétés anonymes et aux SARL.
303 ANSA n°3220, C.J. du 5 février 2003.

304 GUEGAN (2020), N91.
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du Code de commerce tel que modifié par I’ordonnance n°2020-1142 du 16 sep-

tembre 2020 dispose que:

(1) sont annulables (nullité facultative): les décisions contraires a I’article L 233-32
du Code de commerce relatif aux modalités d’émission des bons convertibles en
actions;

(2) sont également annulables (nullité facultative) toutes les décisions contraires a la

sous-section 1 portant sur I’augmentation de capital des sociétés anonymes, sauf

exceptions expresses;

sont nulles (nullité automatique): les décisions contraires au catalogue d’articles

visés a I’alinéa 2 de Iarticle L. 225-149-3 du Code de commerce portant sur:

— la compétence exclusive de 1’assemblée générale pour décider de 1’augmenta-
tion de capital ainsi que sur le délai de réalisation de la délégation au conseil
d’administration (L. 225-129 C.com.);

— la possibilité de déléguer au conseil d’administration le pouvoir de fixer les mo-
dalités de 1’émission des titres (L. 225-129-1 C.com.): sur ce point, il ne nous
semble pas cohérent de sanctionner par la nullit¢ automatique une simple
faculté d’exercice pour I’assemblée générale, sauf a comprendre que c’est la dé-
légation a un autre organe que le conseil d’administration ou le directoire qui
serait sanctionné de nullité. Dans ce cas, c’est en réalité la méconnaissance du
principe de spécialité des organes qui est sanctionnée par la nullité.

— les modalités de la délégation de compétences mentionnées ci-dessus et visées
par les deux premiers alinéas de I’article L. 225-129-2;

— les modalités d’approbation par I’assemblée générale extraordinaire visées par
le premier alinéa de ’article L. 225-129-6;

— les regles de quorum et de majorité en cas d’augmentation de capital autre que
numéraire visée par la premicre phrase du premier alinéa et du second alinéa de
I’article L. 225-130;

— D’obligation de libérer intégralement le capital avant toute augmentation de ca-
pital visée par le premier alinéa de I’article L. 225-131;

— la négociabilité des droits préférentiels de souscription et I’information y affé-
rente visée par le deuxieme alinéa de I’article L. 225-132;

— les délégations de compétence de la réalisation d’une augmentation de capital
au conseil d’administration dans les sociétés cotées visées par le dernier alinéa
de I'article L. 225-147.

(4) L article L. 225-149-3 al. 3 du Code de commerce précise les dispositions qui ne
sont pas visées par le présent article. Ces dispositions sont relatives au régime du
droit préférentiel de souscription et a son éventuelle suppression.

@3

~

Quelle sanction s’applique en cas de méconnaissance de ces dispositions ? Le régime
de la nullité de I’article L. 235-10 du Code de commerce s’applique en cas de mécon-
naissance des dispositions impératives régissant les droits préférentiels de souscrip-
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tion. Il est ainsi clairement établi que la suppression du droit préférentiel de souscrip-
tion doit figurer expressément a 1’ordre du jour sous peine de nullité automatique de
I’augmentation de capital®®.

Concernant I’émission de valeurs mobilieres donnant acces au capital, s’est posée la
question de savoir qu’elle était la sanction de la décision d’assemblée générale accor-
dant un délai de 28 mois pour réaliser une émission de bons de souscription au lieu du
délai de 18 mois imposé par I’article L. 225-138-III du Code de commerce, cette dis-
position étant impérative®®. Selon la doctrine, la délibération serait valable si I’émis-
sion a été effectivement réalisée dans le délai 1égal de 18 mois. En revanche, elle serait
obligatoirement nulle si I’émission a été réalisée au-dela du délai de 18 mois sur le
fondement de Iarticle L. 225-149-3 du Code de commerce. Cette position n’est que
partiellement satisfaisante. En effet, la nullit€ automatique serait une sanction d’une
sévérité excessive pour une erreur de délai de réalisation qui n’est pas de nature a vi-
cier le consentement des actionnaires quant au principe méme de 1’émission. De plus
Iarticle L. 225-149-3, al. 1 du Code de commerce indique une toute autre solution en
prévoyant le recours a une injonction de faire.

Outre le respect du délai de réalisation, 1’opération doit, pour étre valable, répondre
aux obligations de publicité. Ainsi en cas de non-respect de I’obligation de publicité
des décisions de réduction et d’augmentation de capital, I’opération peut étre annulée
(art. L. 225-204 C.com.).

Enfin, les titulaires de valeurs mobilieres donnant acces au capital bénéficient d’un ré-
gime de protection renforcée des articles L. 228-98 a L. 228-103 du Code de com-
merce dont la violation est sanctionnée par la nullité des décisions de la sociétés émet-
trices (art. L. 228-104 du Code de commerce).

3. Nullité spéciale en cas de fusion et scission

Concernant les opérations de fusion et de scission des sociétés, I’article L. 235-8 du
Code de commerce dispose que la nullité d’une opération de fusion ou de scission ne
peut résulter que de la nullité de la délibération de 1’'une des assemblées qui ont décidé
I’opération ou du défaut de dépdt de la déclaration de conformité mentionnée a 1’ar-
ticle L. 236-6, alinéa 3 du Code de commerce. La question s’est posée de savoir si
cette disposition s’applique également aux apports partiels d’actif. L’article L. 236-22
du Code de commerce laisse a penser que le régime de 1’apport partiel d’actif ne peut
se soumettre aux dispositions de I’article L. 235-8 du Code de commerce®”’. Toutefois,
selon un arrét de la Cour de cassation en date du 3 juin 2003, lorsqu’un apport partiel
d’actif est réalisé sous le régime des scissions, le délai de prescription applicable a

305 Cass. com., 25 septembre 2021, n° 11-17.256, F-P+B.
306 ANSA, n°06-002, C.J. Réunion du 4 janvier 2006.
307 GUEGAN (2020), N 96.
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I’action en nullité de 1’opération est le délai de six mois prévu a I’article L. 235-9 du
Code de commerce pour I’action en nullit¢ d’une fusion ou d’une scission de socié-
t€s°%8, Dans cet arrét, la Cour de cassation étend a une opération d’apport partiel d’ac-
tif une régle propre a I’annulation d’une fusion ou d’une scission. Poursuivant cette
logique, elle devrait sans difficulté élargir le domaine de I’article L. 235-8 du Code
de commerce a I’apport partiel d’actif afin de restreindre les causes de nullités>®.

B.  En Suisse: nullité

Les dispositions visant a protéger le capital sont enfreintes si une décision viole I’inter- 384
diction d’émettre des actions a un cours inférieur au pair (art. 624 CO), ou d’émettre
des actions sans valeur nominale (art. 622 al. 4 CO) ou si une décision interdit la resti-
tution de leurs versements aux actionnaires ou impose le versement d’apports supplé-
mentaires (art. 620 al. 2 CO). La violation de ces dispositions est sanctionnée par la
nullité de la décision litigieuse sur le fondement de D’article 7065 ch.3 CO>'°. Sont
également nulles les décisions qui suppriment la réserve générale ou légale ou la ré-
serve pour actions propres dans le but de constituer des bénéfices distribuables (nou-
vel art. 672 CO), bien que soit admise la possibilité de renoncer a la seconde affecta-
tion prévue au nouvel article 671 al.2 CO lorsque la réserve générale a atteint la
moitié du capital-actions’!!.

Ainsi, il a été jugé que le dividende ne peut étre fixé qu’apres 1’affectation aux réser- 385
ves légales et statutaires conformément a la loi et aux statuts (nouvel art. 675 al. 3
CO): il ne peut étre prélevé que sur le bénéfice résultant du bilan et sur les réserves
constituées a cet effet. A contrario, la société peut disposer librement de la part de ré-
serve générale qui excede la moitié du capital-actions et distribuer des dividendes le

cas échéant>'?. La violation des régles matérielles limitant quantitativement les distri-
butions de dividendes est sanctionnée par la nullité de la décision de I’assemblée géné-
rale’'3. En revanche ne sera qu’annulable la décision d’affectation des bénéfices ne
respectant pas une clause statutaire instaurant un dividende prioritaire3'4.

308 Cass. com., 3 juin 2003, n°99-18707: Rev. soc. 2003, p.489. Note P. Le Cannu; BJS 2003,
p- 933, note B. Saintourens; D. 2004, p.273, obs. J.-C. Hallouin; Dr. soc. 2003, comm. 145,
obs. H. Hovasse. Cass. com., 30 novembre 2004, n°01-16581: BJS 2005, p.241, note P. Le
Cannu.

309 GUEGAN (2020), N 96.

310 Cour de justice de Genéve, ch. civ., C/29058/2010, consid.4.2.2. citant CR-CHENAUX,
art. 680 CO, N 56.

S Cour de justice de Genéve, ch.civ., C/29058/2010, consid. 4.1.2.

312 ATF 4A_16/2015 en date du 2 juin 2015; ATF 140 III 533, rejetant la demande de nullité ou
d’annulation de I’assemblée générale qui octroie un dividende.

313 Cour de justice de Genéve, ch. civ., C/29058/2010, consid. 4.1.2. citant CR-CHENAUX,
art. 675 CO, N 39.

314 ATF 147 11 126 du 21 janvier 2021.
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Concernant la suppression du droit préférentiel de souscription, le 1égislateur suisse
n’en a pas encadré le régime dans des dispositions impératives a I’inverse du législa-
teur francgais. La jurisprudence s’est chargée d’en définir les contours. Le droit préfé-
rentiel de souscription n’est pas un droit acquis de 1’actionnaire, sauf si les statuts le
garantissent expressément®'>. Sa suppression nécessite une justification objective et le
respect du principe d’égalité de traitement des actionnaires et du principe de ménage-
ment (schonende Rechtsausiibung)'®. La justification est suffisante si, en application
du principe de nécessité qui émane du principe de proportionnalité, la suppression du
droit préférentiel de souscription est nécessaire a la poursuite des buts 1égitimes de la

société’!’.

§ 3 La protection des droits des créanciers sociaux

La protection des droits des créanciers sociaux souleéve des difficultés. Le 1égislateur
doit tenir compte du caractere protéiforme des créanciers, selon le rang de leurs garan-
ties d’une part, et d’autre part selon la nature du titre de créance détenu. Il convient
également de distinguer deux situations, selon que la société est en période ordinaire
ou en période de procédure collective. En période ordinaire, le 1égislateur aura garanti
un minimum de droits aux créanciers de la société; en période de procédure collective,
le fonctionnement de la société est renversé et la concertation avec les créanciers est
encouragée.

. En France: une évolution vers une plus grande protection des
créanciers sociaux

A. En période ordinaire

1. Les créanciers dans leurs relations avec les organes sociaux

Le droit francais prévoyait I’organisation des créanciers dans une masse. Cette masse
était anciennement dotée de la personnalité morale et la loi distinguait les créanciers
dans la masse et hors la masse. La loi du 25 janvier 1985 supprime la notion de masse,
bien que la terminologie persiste dans certaines dispositions du Code de commerce
pour désigner la collectivité des créanciers. En période ordinaire, les créanciers ne
sont pas organisés. Ils peuvent protéger leurs droits et leurs intéréts par le recours au
droit civil.

515 ATF 99 11 59, consid. 3.; ATF 98 II 100, consid. C; ATF 91 II 300, consid. 2.
516 ATF 91 11 298.
517 ATF 93 11 309.
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Le droit civil ne laisse pas les créanciers sans recours contre les actes ou décisions de
leur débiteur qui porteraient atteinte a la conservation de leur patrimoine, et par voie
de conséquence a I’intégrité de leurs créances en diminuant la solvabilité du débiteur.
L’action paulienne permet de déjouer la fraude du débiteur en faisant prononcer I’in-
opposabilité de I’acte litigieux au bénéfice du créancier (nouvel art. 1341-2 C. civ.).
La sanction n’est donc pas la nullité, ce qui n’est pas sans soulever des difficultés®'$.
En revanche, lorsque I’acte peut étre annulé, le créancier peut agir via une action
oblique sur le fondement du nouvel article 1341-6 du Code civil: il est alors admis a
exercer les droits et actions de son débiteur. Les créanciers disposent tantdt d’un droit
dérivé a la critique des actes de leur débiteur, tantdt d’un droit propre lorsque la nullité
est absolue®®. Nous nous attachons toutefois ici aux recours offerts aux créanciers en
matiere de droit spécial des sociétés.

Les créanciers peuvent également agir sur le fondement de 1’action oblique du nouvel
article 1341-1 du Code civil introduit par I’ordonnance n°2016-131 du 10 février
2016, qui permet a un créancier de se substituer aux droits et actions de son débiteur,
lorsque celui-ci refuse ou néglige de les exercer au préjudice du créancier.

Toutefois, I’action oblique présente une limite qui en compromet la recevabilité dans
le cas de la demande de nullité d’une décision sociale: le débiteur des créanciers so-
ciaux étant la société, il faudrait en toute hypotheése qu’elle ait elle-méme préalable-
ment qualité et intérét a agir en nullité d’une décision sociale. Le créancier d’un asso-
cié majoritaire par exemple, ne pourra pas contester une décision sociale sur le
fondement de I’abus de majorité, faute pour 1’associé d’avoir lui-méme qualité pour
agir sur ce fondement>2°,

2. L’assemblée générale des obligataires

a. Les droits des porteurs de valeurs mobilieres donnant acces au capital et
des obligataires

En présence de porteurs de valeurs mobilieres donnant acces au capital et de porteurs
d’obligations, le droit de décision des actionnaires n’est plus absolu sur certains sujets.
Les articles L. 228-104 du Code de commerce et suivants, dont le caractére est impé-
ratif, permettent aux créanciers d’effectuer un contrdle allégé du fonctionnement des
organes sociaux, et en particulier de I’assemblée générale des actionnaires, en période
ordinaire de la vie de la société. Ainsi, I’assemblée générale des actionnaires ne peut
plus décider de la modification de la forme sociale ou de 1I’objet social sans 1’accord
des porteurs de valeurs mobilieres donnant acces au capital, ni créer des actions de

518 AUBERT (1969), N 3, p. 693.

519 AUBERT (1969), N 28, p. 715.

20 GUEGAN (2020), N 267 a 269, citant: AUBERT (1969), p. 692 et MARTIN-SERF (2002),
N 200, p. 60.
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préférence, ni modifier les régles de répartition du bénéfice de la société, sous peine
de nullité (L. 228-104 C.com.). Les titulaires de valeurs mobiliéres donnant acces au
capital bénéficient de droits protégés, la méconnaissance desquels entraine, par le jeu
d’une nullité spéciale et expresse, la nullité obligatoire des délibérations prises en mé-
connaissance de leurs droits: I’article L. 228-104 du Code de commerce dispose en
effet que: «les délibérations ou stipulations prises en violation des articles L. 228-98
a L. 228-103 sont nulles. »

Les créanciers sociaux, par I’intermédiaire des représentants de la masse, ne peuvent
s’immiscer dans la gestion des affaires sociales, mais ont acces a I’assemblée générale
des actionnaires sans voix délibératives. Ils ont également le droit d’obtenir communi-
cation des mémes documents que ceux mis a dispositions des actionnaires et dans les
mémes conditions (art. L. 228-55 C.com.).

Pour autant la méconnaissance du droit d’information des créanciers (art. L. 228-105
C.com.) et d’acces a I’assemblée générale n’est pas sanctionné par I’article L. 228-104
du Code de commerce. Aucun texte n’impose que les créanciers soient convoqués
dans les mémes formes et délais que les actionnaires, mais une information précise
doit leur étre transmise dans un délai suffisant. En appliquant strictement le régime
des nullités, I’absence d’information des créanciers de la tenue de I’assemblée géné-
rale ne saurait donc entacher celle-ci de nullité sur le fondement de cette nullité spé-
ciale’?!. Cependant, elle pourrait étre nulle sur le fondement de I’article L. 235-1 du
Code de commerce si les dispositions de I’article L. 228-105 étaient déclarées impéra-
tives par la jurisprudence. A défaut de quoi, la violation de cette disposition risquerait
d’étre sans sanction et d’une effectivité toute relative.

Enfin, les obligataires doivent également étre consultés lors d’événements majeurs de
la vie sociale. Aussi, doit étre soumis aux assemblées obligataires le projet de fusion
(art. L. 236-13 C.com.) et cette régle est sans aucun doute de caractere impératif.

Le 1égislateur a également réservé au représentant de la masse la possibilité d’agir en
nullité des décisions des organes sociaux, c’est-a-dire de 1’assemblée générale des ac-
tionnaires et du conseil d’administration, et de mener toutes actions ayant pour objet
la défense des intéréts communs des obligataires (art. L. 228-54 C.com.).

b. Le fonctionnement des assemblées d’obligataires

Concernant les assemblées d’obligataires, le droit commun se distingue du droit appli-
cable en matiere de procédure collective, I’articulation des deux n’étant pas toujours
évidente. Avant le décret-loi du 30 octobre 1935, alors qu’aucune régle 1égale ne I’im-
posait, la pratique avait été adoptée de constituer des associations ou des sociétés ci-
viles entre les titulaires de créances obligataires ayant souscrit a la méme émission,

521 ANSA n°05-016, C.J. du 9 mars 2005.
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ce qui n’était qu’une anticipation conventionnelle de la «masse» des obligataires>?2.

En période ordinaire, les modalités de convocation de ’article L. 225-98 du Code de
commerce sont applicables par analogie a 1’assemblée générale des obligataires, de
méme que le quorum et les reégles de majorité.

Lors d’émission de titres obligataires a 1’étranger, les modalités de consultation des
obligataires sont généralement prévues contractuellement dans le prospectus d’émis-
sion. Des lors quelle est la sanction applicable en cas de méconnaissance de ces dispo-
sitions contractuelles ? La responsabilité contractuelle des administrateurs ou la nullité
de I’assemblée des obligataires ? La réponse dépendra, selon la doctrine, de la loi ap-
plicable au contrat. S’il s’agit de la loi francaise, les dispositions de 1’article L. 225-98
du Code de commerce devraient s’appliquer. S’il s’agit d’un droit étranger, il convien-
dra de se référer a la disposition applicable au sein de I’ordre juridique national dési-
gné par le droit international privé3?3,

Le Code de commerce détaille précisément les modalités de réunion des assemblées
générales obligataires. La méconnaissance de ces dispositions peut étre sanctionnée
par la nullité des délibérations sur le fondement du droit commun de I’article L. 235-
1 du Code de commerce, par des dispositions expresses>>* ou par des sanctions pé-
nales d’une particuliere gravité. Le fait d’empécher un obligataire de participer a ladite
assemblée? ou la simple absence de procés-verbal>2® de I’assemblée des obligataires
sont sanctionnés pénalement.

B. En période de procédure collective

1. Contestation des actes et décisions de la période suspecte

En période de procédure collective, les créanciers étaient organisés en comités de
créanciers, qui avaient remplacé la masse. Les comités ont été a leur tour remplacés
par les classes de parties affectées a compter du 1° octobre 2021 (ordonnance n°21-
1193 du 15 septembre 2021 en application de la Directive du Parlement européen et
du Conseil 2019/1023 du 29 juin 2019 sur la restructuration et I’insolvabilité) dont le
fonctionnement est édicté aux articles L. 626-29 du Code de commerce et suivants.

322 GRELON (2008), p. 25, comm. de I’affaire Eurotunnel § 4.

323 GRELON (2008), § 12, p. 25.

324 Art. L. 228-59 al. 2 C.com.: toute assemblée irrégulierement convoquée peut étre annulée.

325 Art. L. 245-11 C.com.: sanctionne d’une peine de prison le fait d’empécher un obligataire de
participer a I’assemblée des obligataires.

326 Art. L. 245-13 C.com.: est puni d’une amende de 4500 euros le fait pour le président d’une
assemblée générale des obligataires de ne pas procéder a la constatation des décisions de toute
assemblée générale par proceés-verbal, mentionnant la date et le lieu de la réunion, le mode de
convocation, 1’ordre du jour, la composition du bureau, le nombre d’obligataires participant au
vote et le quorum atteint, les documents et rapports soumis a 1’assemblée, un résumé des dé-
bats, le texte des résolutions mises aux vois et le résultat des votes.
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Les mécanismes institués par la loi n°2005-845 du 26 juillet 2005 dite de sauvegarde
des entreprises cherchent a protéger les créanciers d’éventuelles décisions visant a dé-
pouiller la société de son patrimoine, et 1ésant leurs droits en conséquence. La période
la plus propice a d’éventuelles fraudes est la «période suspecte», c’est-a-dire la pé-
riode qui s’étend de date de cessation des paiements a la date d’ouverture de la procé-
dure de redressement judiciaire ou de liquidation judiciaire. Certains actes et déci-
sions, selon leurs natures et leurs dates, pris pendant cette période suspecte encourent
la nullité (nullité facultative) sur le fondement de I’article L. 632-2 du Code de com-
merce. Cette action en nullité€ revét un caractére dérogatoire de I’action en nullité de
droit commun. Elle n’est enfermée dans aucun délai et est attitrée exclusivement aux
administrateurs, mandataires judiciaires ou commissaires a I’exécution du plan de sau-
vegarde, ou encore au Ministére Public®?’.

Larticle L. 632-1-1 du Code de commerce énumere six cas de nullité obligatoire, frap-
pant des actes objectivement anormaux compte tenu de I’état de cessation des paie-

N

ments du débiteur. La liste dressée est limitative et d’interprétation stricte>?3, a savoir
tous les actes a titre gratuit translatifs de propriété immobiliere ou mobilicre, les
contrats 1ésionnaires, tout paiement de dette non échue, la constitution de slireté ou
fiducie en garantie d’une dette antérieure, et enfin les opérations sur option qui visent
la conversion des stocks options. Les cas de nullités facultatives édictés par I’article L.
632-1-1I du Code de commerce visent tous les actes gratuits translatifs fait dans les six

mois précédant la cessation des paiements.

2. Contestation des décisions de I’assemblée des obligataires

Lorsque la procédure est ouverte, les classes de parties affectées et le débiteur éla-
borent un plan de poursuite de I’activité qui sera homologué par le juge. Ces créan-
ciers se réunissent, selon la catégorie d’intérét économique a laquelle ils appar-
tiennent, en assemblées qui se prononcent sur chaque projet dans un délai de vingt a
trente jours (art. L. 626-30-2 al. 4 C.com.) selon un quorum basé sur le nombre de
voix et a la majorité des deux tiers des voix détenues (art. L. 626-30-2 al. 5 C.com.).

Antérieurement a I’entrée en vigueur de I’ordonnance n°2021-1193 du 15 septembre
2021, lorsqu’il existait des obligataires, une assemblée générale constituée de I’ensem-
ble des créanciers titulaires d’obligations émises en France ou a I’étranger était convo-
quée afin de délibérer sur le projet de plan adopté>?.

L’ancien article L. 626-32 du Code de commerce ne donnait aucune indication sur le
droit de vote applicable au sein de I’assemblée obligataire convoquée par 1’administra-
teur. La solution retenue dans 1’affaire Eurotunnel était que la majorité du nombre des

527 PEROCHON/BONHNOMME (2009), N 522 ss.
528 PEROCHON/BONHOMME (2009), N 513.
929 Art. L. 626-32 C.com.
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obligataires et la majorité des deux tiers des voix aboutissait a une double majorité qui

conduisait 2 traiter I’abstention comme un vote hostile au plan>*,

L’ancien article L. 626-32 du Code de commerce issu de la loi du 26 juillet 2005 était
une regle d’ordre public et n’était pas une reprise pure et simple des articles L. 225-18
et suivant du méme Code: aucun quorum n’était exigé, les pouvoirs étaient plus éten-
dus au point que des abandons de créance pouvaient étre décidées>?!.

L’assemblée des obligataires prenait des décisions a la majorité des deux tiers du mon-
tant des créances obligataires détenues par les porteurs ayant exprimés leur vote. Le
décompte des votes était source de contentieux portant sur les modalités de calcul de
la valeur de la créance. L’arrét Technicolor portait sur la question de savoir comment
comptabiliser les droits de vote des porteurs de titres super subordonnés lors de I’as-
semblée des obligataires: en 1’espece, les porteurs de titres super subordonnés souhai-
taient la nullité de 1’assemblée au motif que la valeur de la créance retenue avait été
déterminée en fonction des taux d’intérét dus, et non pas en fonction de la valeur no-
minale de leurs créances>*2. Au regard des dispositions de 1’ancien article L. 626-32
du Code de commerce, il ressortait clairement que I’administrateur judiciaire n’avait
pas le pouvoir de priver certains des obligataires de leurs droits de vote en décidant
que seule une partie du nominal de leurs titres leurs conférait un droit de vote.

La nullité était toutefois simplement facultative33®. Les intéréts en jeu, au sein de 1’as-
semblée des obligataires réunie en période de sauvegarde, n’étaient pas des intéréts
collectifs mais seulement les intéréts individuels des obligataires3**, ce qui justifiait
que la sanction applicable était la nullité relative. Cette décision a été vivement criti-
quée: il était en effet reproché au tribunal d’€tre allé au-deld, voire a ’encontre, des
textes et de vouloir favoriser le redressement de Thomson-Technicolor en amputant
les droits de vote des créanciers les plus subordonnés et en acceptant d’approuver un
plan dont «les solutions différenciées donnaient le sentiment qu’elles étaient déséqui-

librées»°3.

L’arrét Thomson-Technicolor soulevait également des questions procédurales: quelle
est la qualité pour former recours contre la décision de 1’assemblée des obligataires ?
Les obligataires a titre individuel pouvaient-ils contester les décisions de 1’assemblée

330 GRELON (2008), § 55 p. 25.

31 GRELON (2008), § 28 p. 25.

532 Cass. com., 21 février 2012, n° 1 1-11693, Thomson-Technicolor SA.

333 Toutefois, la nullité de la délibération ne pouvait étre prononcée dés lors que les votes des por-
teurs de titres super subordonnés, quel qu’aient été le mode de calcul retenu, n’auraient pas
d’effet sur la décision de ’assemblée des obligataires. C’est la théorie du vote utile sur laquelle
nous reviendrons.

334 GRELON (2010), § 17, p. 244.

35 GRELON (2010), § 17, p. 244.
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des obligataires ou le droit de contestation était-il exclusivement réservé au représen-
tant des masses ? L’article R. 626-63 du Code de commerce disposait que le délai pour
former les contestations relatives a 1’application des articles L. 626-30 a L. 626-32
était de dix jours a compter du vote des comités de créanciers ou de 1’assemblée géné-
rale des obligataires dont était membre 1’auteur de la contestation. Les dispositions re-
latives aux recours propres a 1’assemblée convoquée dans le cadre de la procédure de
sauvegarde et I’article L. 228-54 al.2 du Code de commerce précisaient que les ac-
tions en justice dirigées contre I’ensemble des obligataires d’une méme masse ne pou-
vaient étre intentées que contre le représentant de cette masse.

Dans I’arrét Thomson-Technicolor, I’article L. 626-32 du Code de commerce confé-
rait aux obligataires un droit individuel de participer et de voter a cette assemblée. Ils
avaient donc individuellement qualité a agir.

Désormais, le nouvel article L. 626-32 al. 3 du Code de commerce précise que la déci-
sion est prise a la majorité des deux tiers du montant des créances obligataires déte-
nues par les porteurs ayant exprimés leurs voix. Par renvoi a I'article L. 626-30-2
al. 4 du méme Code, les conditions de majorité applicables sont celles des assemblées
générales des actionnaires extraordinaires ou spéciales. Les dispositions de 1’article
L. 626-3 al. 1 et al. 2 et de I’article L. 626-18 al. 2 du Code de commerce sont inappli-
cables, ce qui assouplit le formalisme33°,

La réforme prévoit également la contestation du vote des comités ou de I’assemblée
obligataire. L’article L. 626-34-1 précise que les créanciers ne peuvent former une
contestation qu’a I’encontre de la décision du comité dont ils sont membres. Le créan-
cier obligataire peut contester I’adoption du projet de plan par 1’assemblée obligataire
uniquement lorsque les dispositions relatives a cette assemblée, a sa convocation et
aux conditions de sa délibération telles que prévues par I’article L. 626-32 ne lui
semblent pas avoir été correctement appliquées>*’. Lorsque les décisions du dirigeant
sont approuvées par le tribunal, les créanciers ne disposent en réalité plus de moyens
d’actions pour s’y opposer>3,

Il. En Suisse: nullité par le détour du droit commun

Les créanciers ordinaires se distinguent des créanciers obligataires, ces derniers béné-
ficiant d’un régime spécial leurs permettant de prendre part aux assemblées générales
(A) et de contester soit les décisions de 1’assemblée générale, soit les décisions de 1’as-

53 LEMERCIER (2021).
537 Cass. com. 26 février 2002, n° 18-19737.
338 Cass. com., 13 septembre 2011, FS-P+B, n° 10-25.533, affaire Belvédere.
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semblées des obligataires elle-méme (B). La loi fédérale sur la poursuite pour dette et
faillite régit le cas particulier des assemblées de créanciers (C).

A. Le droit du représentant des obligataires de prendre part aux délibérations
des organes sociaux

Larticle 1160 CO permet aux créanciers obligataires de participer a la vie sociale de
la société débitrice en reconnaissant au représentant des obligataires le droit de pren-
dre part aux délibérations des organes sociaux avec voix consultatives lorsque le débi-
teur est une société anonyme, une société en commandite par actions, une SARL ou
une société coopérative. Afin que ce droit ne soit pas vain, les responsables des or-
ganes en question doivent convoquer le représentant a leurs délibérations et lui com-
muniquer en temps utile toutes les pieces qui s’y rapportent.

Ce droit est plus étendu qu’en France, puisque par organes sociaux, sont visés non
seulement I’assemblée générale mais aussi tous les autres organes dirigeants, et princi-
palement le conseil d’administration. Si le débiteur est organisé de fagon a concentrer
tous les pouvoirs de décisions dans les mains d’une seule personne, celle-ci doit néan-

moins informer et consulter le représentant des obligataires de ses décisions>.

Toutefois, seules sont concernées les décisions des organes qui pourraient affecter les
intéréts des créanciers obligataires. La participation du représentant des obligataires
sera donc obligatoire dans deux hypotheses: (1) chaque fois qu’il sera question spéci-
fiquement de I’emprunt (2) et toutes les fois que les sujets abordés seront susceptibles
d’influencer la capacité de I’emprunteur d’exécuter ses obligations. La doctrine a
conclu que ce sera pratiquement toujours le cas pour les décisions de 1’assemblée gé-

nérale40.

Des lors, les obligataires pourraient-ils obtenir la nullité de I’assemblée générale des
actionnaires ou du conseil d’administration en cas d’absence totale ou partielle de
convocation ou d’information aux délibérations des organes sociaux? L article 706
CO qui prévoit les causes d’annulabilité de 1’assemblée générale n’ouvre 1’action
qu’aux actionnaires et aux administrateurs. Les obligataires sont donc dépourvus de
Iégitimité active pour agir sur ce fondement. L’action en nullité de I’article 7066 CO
leurs est en revanche ouverte: si ’atteinte a leurs droits a pour eux des conséquences
d’une particulieére gravité, les obligataires seraient fondés a demander la nullité des dé-
cisions de I’assemblée générale ou du conseil d’administration.

3% CR-ZUFFEREY, art 1160 CO, N9.
340 BSK Wertpapierrecht-REUTER/STEINMAN, art. 1160 CO, N 5; CR-ZUFFEREY, art. 1160
CO, N 12.
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B. La contestation des décisions de I'assemblée des obligataires

Pour étre valables, les décisions des assemblées des obligataires doivent répondre aux
conditions 1égales des articles 1165 CO et suivant. A défaut de quoi elles sont attaqua-
bles: toutes les décisions de 1’assemblée des obligataires peuvent Etre attaquées
(art. 1178 et 1182 CO), que ce soit par I’autorité d’approbation qui peut révoquer tota-
lement ou partiellement la décision irréguliere ou par un obligataire individuel qui
peut présenter sa requéte dans les six mois a compter du jour ou il a eu connaissance
de I'irrégularité de la décision>*!.

Larticle 1164 CO prévoit que 1’assemblée des créanciers prend «toute mesures utiles
pour la défense des intéréts communs». Le Tribunal fédéral a lui-méme constaté que
la formule n’est pas claire32. Sont visés les intéréts communs de tous les obligataires
et ces mesures doivent en priorité viser a assainir la situation critique du débiteur. Tou-
tefois, I’assainissement n’est pas une condition absolue d’intervention de 1’assemblée:
elle peut se réunir et décider en dehors de toute mesure d’assainissement aussi long-
temps qu’est respectée une connexité entre les mesures prises et le rapport d’obliga-
tion entre I’emprunteur et les créanciers®®.

Les modalités de convocation sont définies a I’article 1165 CO. Larticle 1167 CO,
quant a lui, décrit le fonctionnement de 1’assemblée des créanciers et les modalités du
droit de vote. L’article 1175 CO précise les majorités requises pour I’adoption des dé-
cisions par I’assemblée des obligataires. S’il ne fait aucun doute que ces dispositions
1égales ont un caractére impératif, la sanction applicable n’est pas évidente. Les
articles 706 et 7060 CO ne trouvent pas lieu a s’appliquer car ils visent restrictivement
les décisions de 1’assemblée générale des actionnaires uniquement. Aucune disposi-
tion ne prévoit explicitement la nullité¢ ou I’annulabilité des assemblées des créanciers,
exception faite des cas de nullité spéciale en cas de méconnaissance de principes fon-
damentaux du droit des sociétés. L’article 1174 al. 3 CO consacre le principe d’égalité
de traitement des créanciers en précisant que sont nulles les assurances données ou les
attributions faites a certains créanciers au détriment d’autres membres de la commu-
nauté. La rupture d’égalité entre les obligataires est cause d’annulation de I’assemblée
obligataire de longue date. Un arrét en date du 2 juillet 1936 se fondant sur I’ordon-
nance fédérale du 20 février 1918 sur la communauté des créanciers et des emprunts
obligataires sanctionne une assemblée des obligataires dont les décisions violent le
principe d’égalité des créanciers par 1’annulation3*,

541 CR-ZUFFEREY, art. 1175 CO, N 15.

542 ATF 113 11 283 = JdT 19881 79.

543 ATF 89 II 352 ; CR-ZUFFEREY, art. 1164 CO, N 5.

344 ATF 2 juillet 1936, cause Société immobiliere «La Citadine» c. Fliickiger, consid. 7.
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La doctrine y voit une application de Iarticle 20 CO>*®: si les limitations contrac- 422
tuelles ou légales ne sont pas respectées par I’assemblée des créanciers, tout obliga-
taire qui n’aurait pas adhéré a la décision restrictive contestée peut exiger qu’il la ré-
duise a une mesure licite (art. 1178 CO pour les décisions restrictives et art. 1182 CO

par analogie). Lorsqu’une telle réduction n’est pas possible, par exemple en cas de re-
nonciation a exiger le remboursement du capital, cette décision est tout simplement
nulle. La doctrine a donc proposé un détour par le fondement de 1’abus de droit de
I’article 2 al. 2 CC pour permettre d’agir en annulation des décisions de I’assemblée

des créanciers, lorsque, par exemple, un délai trés court ou un lieu inaccessible ont

été volontairement choisis>*.

Le recours a Iarticle 20 CO pour justifier I’annulation d’une décision de I’assemblée 423
des obligataires contraires aux dispositions de I’article 1174 al. 3 CO pourrait paraitre
discutable. En effet, Iarticle 20 CO porte sur I’annulation du contrat lui-méme. Or,
une décision d’assemblée des obligataires résulte d’un organe, qui trouve son fonde-
ment dans des dispositions impératives de la loi, bien que ses contours soient complé-

tés par un contrat. Cependant, en I’absence de dispositions spéciales du droit des so-
ciétés, le recours a ’annulation fondée par I’article 20 CO permet de pallier les
carences de la loi, comme en présence d’une société de personne’*’.

Le silence de la loi sur les sanctions applicables en cas d’inobservation des 424
articles 1164 a 1167 CO est selon nous un silence qualifié: en effet, les émissions
d’obligations sont contractuelles, et les modalités de réunion des assemblées d’obliga-
taires font I’objet de précisions contractuelles. La loi suisse ne trouve a s’appliquer

que lorsque le contrat la désigne explicitement. Lorsque la décision ou les modalités

de I’assemblée obligataire sont contraires au contrat d’émission, 1’irrégularité se tra-
duirait selon nous par un défaut d’exécution d’une convention, heurtant le principe de
force obligatoire des contrats, dont la sanction en droit commun se traduit par des
dommages-intéréts sur le fondement de la responsabilité contractuelle et non par la
nullité du contrat.

C. La contestation des assemblées de créanciers en cas de poursuite

La loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP) prévoit I’organisation des 425
créanciers sociaux dans une assemblée spéciale des créanciers (art. 223 LP). La loi en
précise les modalités de convocation par I’office des poursuites (art. 231 LP), les dé-
lais de convocation ainsi que les participants (art. 232 al. 5 LP) et les modalités d’orga-
nisation (art. 235 LP). La loi prévoit expressément que la premiére assemblée des

35 CR-ZUFFEREY, art 1170-1175 CO, N6, 7.
36 CR-ZUFFEREY, art 1165 CO, N9.
7 JUNG (2015), 2.2.1., p. 188.
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créanciers est valablement constituée lorsque les créanciers présents forment au moins
un quart des créanciers connus (quorum de présence) et les décisions sont prises a la
majorité absolue des créanciers votants (art. 235 al. 2 LP).

Lorsque ces conditions de validité ne sont pas réunies, 1’assemblée des créanciers peut
étre contestée dans les cinq jours devant I’autorité de surveillance qui statue a bref dé-
lai (art. 239 al. 1 LP). La loi ne précise pas quels sont les bénéficiaires de I’action et se
montre plutdt lacunaire.

La jurisprudence applique en conséquence les régles de 1’annulation et de la nullité
des assemblées de créanciers par analogie avec celles des assemblées générales.
Aussi, dans un arrét du 8 aolit 2019, le Tribunal fédéral rappelle que «tout créancier
présent ou représenté a la premiere assemblée des créanciers a un droit fondamental
au bon déroulement de I’assemblée et a le droit de contester une procédure irrégu-
liere>*. A ce titre, les décisions de I’assemblée des créanciers peuvent étre contestées
en raison d’une violation de la loi ou d’un caractére inapproprié>*. En I’espéce, il était
reproché que le bureau ait refusé d’autoriser a un créancier de participer a I’assemblée.
Le Tribunal fédéral admet qu’une telle irrégularité puisse fonder une contestation de la
validité de 1’assemblée, sous réserve que 1’absence de participation de ce créancier ait
influencé le quorum de I’assemblée ou le résultat du vote>.

84 La protection des droits des mandataires sociaux

La jurisprudence en France a progressivement détaché des droits personnels et indi-
viduels aux administrateurs, afin qu’ils soient en mesure d’exercer au mieux leur
mission. En Suisse, les administrateurs sont restreints dans leurs voies d’action. Les
divergences de solution sont manifestes en cas de convocation irréguliére des adminis-
trateurs au conseil d’administration (I), de méconnaissance de leurs droits a I’informa-
tion (II), de I’irrégularité de la composition du conseil d’administration (III) ou encore
de I’absence de proces-verbal des séances du conseil d’administration (IV).

I.  Convocation irréguliére des administrateurs au conseil d’administration

A.  En France: nullité facultative

Le 1égislateur a voulu encourager 1’activité du conseil d’administration en facilitant la
convocation de celui-ci>>!. Linitiative de cette convocation n’appartient plus au seul
président du conseil d’administration. Le tiers au moins de ses membres peut deman-

548 ATF 5A_345/2018 du 8 aofit 2019, consid 3.2.1.

549 ATF 5A_345/2018 du 8 aoiit 2019, consid. 3.2.3.

550 ATF 86 111 94, consid. 3; ATF 86 III 94, consid. 4.

551 GOFFAUX-CALLEBAUT (2004), p. 35; COURET (2001), N9, p. 1662.
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der au président de convoquer celui-ci sur un ordre du jour déterminé, des lors que le
conseil ne s’est pas réuni depuis plus de deux mois (L. 225-36-1, al. 2 C.com.). Le di-
recteur général peut également faire cette demande (L. 225-36-1, al. 3 C.com.).

La jurisprudence a retenu une nullité facultative en présence d’une convocation irrégu-
liere du conseil d’administration. Nous réservons le cas d’une convocation a I’initia-
tive d’un organe incompétent qui selon nous serait frappée par la nullité obligatoire
des décisions sur le fondement du principe de spécialité des organes et par analogie
avec la solution retenue en matiére de convocation irréguliere de 1’assemblée générale.

La solution est communément admise et n’a pas été modifiée par la loi n°66-537 du
24 juillet 1966. Antérieurement, la Cour de cassation avait indiqué que dans la mesure
ou la loi et les statuts d’une société anonyme ne fixent pas de régles relatives a la
convocation et a la tenue des réunions du conseil d’administration, les décisions de
celui-ci peuvent étre annulées si des fraudes, des excés de pouvoir ou des abus de droit
ont été commis au préjudice de la société ou de certains actionnaires par les membres
du conseil d’administration qui ont voté ces décisions®>. Est également irréguliére la
convocation d’un administrateur a qui la lettre de convocation avait été a dessin en-
voyée de sorte qu’elle ne pouvait lui parvenir avant la réunion du conseil d’administra-
tion>3.

Dans I’espece d’un arrét de la Cour de cassation en date du 12 décembre 1995, un
conseil de surveillance avait décidé une augmentation de la rémunération de deux
membres du directoire®>. Quelques jours plus tard, ce méme conseil de surveillance
annule sa propre décision. Les membres du directoire concernés demandent 1’annula-
tion de la décision du conseil de surveillance annulant I’augmentation de leur rémuné-
ration, invoquant une transcription volontairement falsifiée dans le proces-verbal et
une irrégularité de convocation d’'un membre. L’arrét de la Cour d’appel soumis a
I’examen de la Cour de cassation déniait aux membres du directoire le droit d’agir en
nullité d’une décision du conseil de surveillance. Elle soutenait, a juste titre selon la

32 Cass. com., 19 janvier 1959, n°57-10.279 P:D, op. cit.: la loi et les statuts d’une société ne
fixent pas les regles relatives a la convocation et a la tenue des réunions du conseil d’adminis-
tration, les décisions de ce conseil peuvent étre annulées si des fraudes, des exces de pouvoir ou
des abus de droit ont été commis au préjudice de la société ou de certains actionnaires par les
membres du conseil d’administration ayant voté des décisions, et d’autant plus que les manceu-
vres (en I’espéce convocation tardive dans un lieu €loigné, ordre du jour trop imprécis) ont eu
pour conséquences de fausser le sens de la délibération et de préjudicier aux intéréts de la so-
ciété des actionnaires, la majorité des administrateurs étant opposée au projet objet de la réso-
lution. Il en résulte que la délibération litigieuse peut étre annulée ainsi que la convention liti-
gieuse subséquente.

Cass. com., 7 mai 1973, n°72.10.587 P.: 1a majorité subit comme la minorité et dans la méme
proportion les conséquences de la transformation.

334 Cass. com., 12 décembre 1995, n°94-12489, Consorts Hudry c¢/SA Pharma, note Le Cannu,

BIJS mars 1996, n° JBS-1996-068, p.207.
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Cour de cassation qui confirme la nullité relative, que le grief d’absence de convoca-
tion d’un membre du conseil de surveillance ne peut étre invoqué que par le membre
du conseil de surveillance victime de cette carence.

Plus récemment, dans un arrét en date du 30 juin 2016, la Cour d’appel de Paris>> a
eu I’occasion de juger que la nullité des délibérations d’un conseil d’administration
n’est pas encourue, des lors que la convocation de ce conseil 48 heures avant sa tenue
n’est pas frauduleuse, les auteurs de la convocation ayant accomplis les diligences per-
mettant la présence de tous les administrateurs. Mais les administrateurs ayant révo-
qué a cette occasion le PDG de maniere vexatoire et humiliante engagent leur respon-
sabilité civile a titre personnelle.

La question s’est posée de savoir si I’ordre du jour était indispensable lors de la convo-
cation du conseil d’administration. La loi ne I'impose pas, afin de laisser a cet organe
la souplesse que requiert la vie des affaires. En pratique, I’auteur de la convocation
propose un ordre du jour afin que les administrateurs puissent préparer au mieux la
réunion. Aussi est-il nécessaire d’indiquer la teneur des questions qui seront abordées.
La Chambre commerciale de la Cour de cassation a ainsi jugé que la mention «ques-
tions diverses» figurant dans la convocation ne peut permettre de discuter de 1’alloca-
tion d’une rente a I’ancien président de la société, ce qui justifie I’annulation de la dé-
libération>%.

B.  En Suisse: nullité sur le fondement de ’article 714 CO

Les décisions du conseil d’administration peuvent uniquement &tre contestées sur le
fondement de 1’action en nullité de I’article 714 CO, qui renvoie a I’article 7066 CO.
Sont nulles les décisions du conseil d’administration qui, notamment, suppriment ou
limitent les droits des actionnaires et/ou des administrateurs garantis impérativement
par la loi, restreignent les droits de controle des actionnaires ou négligent les struc-
tures de base de la société anonyme ou encore portent atteinte aux dispositions de pro-
tection du capital.

En pratique, les cas de nullité sont peu nombreux, en raison du champ d’application
restreint de la regle. Dans un arrét récent, le Tribunal fédéral rappelait que «la nullité
ne sera admise qu’exceptionnellement, par exemple en cas de violation grave et dura-
ble des regles 1égales impératives et fondamentales »37.

355 CA Paris, 5-6, 30 juin 2016, n°15/16033, SA compagnie des bateaux-mouches, note Soraya
Messadi-Bahri, BJS février 2017, n° 116/5, p. 126.

556 Cass. com., 3 mai 2000, n°97-22.510, Dr. sociétés 2000, n° 110, obs. D. Vidal, BJS 2000.821,
n° 198, obs. Le Cannu.

357 ATF 133 1l 77, consid. 5.; ATF 115 II 468, consid. 3a. V. BSK-WERNLI, art. 714 CO, N 10,
qui mentionne: «bei Vorliegen schwerwiegender und dauerhafter Verstosse gegen zwingendes,
im offentlichen Interesse aufgestelltes Recht oder gegen die strukturwesentlichen Normen und
fundamentale Ordnung des Aktienrechts». V. ég. VIONNET (2005), pp. 125-147 et p. 133 ss.
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La rigueur de la reégle s’explique par la volonté de préserver la sécurité juridique et la
fluidité des prises de décisions du conseil d’administration en évitant que celles-ci
puissent trop facilement €tre remises en cause. Il peut cependant étre soutenu que les
décisions du conseil d’administration devraient étre annulables, sous réserve que seuls
les administrateurs puissent demander 1’annulation.

Cette position se défend d’autant plus que sous I’empire de la loi de 1936, la doctrine
admettait la nullit¢ ou I’annulabilité des décision d’un conseil dans lequel le droit

d’étre présent de tous les administrateurs n’a pas été respecté>®

. Le droit d’étre pré-
sent au conseil d’administration n’est rendu possible que par une convocation régu-
liere aux séances. Pour certains auteurs, la sanction de I’absence d’un administrateur
en raison d’une convocation irréguliere est la nullité des décisions du conseil, pour au-
tant que cette absence ait influencé les décisions ou que la séance ait été délibérément
fixée de sorte que I’administrateur ne puisse y participer>. Selon un auteur®®, il est
excessif et peu compatible avec la sécurité juridique d’admettre systématiquement la
nullité des décisions du conseil d’administration lorsqu’un ou plusieurs administra-
teurs n’ont pas été régulierement convoqués et que leur absence a influencé la déci-
sion. La sanction de la nullité prévue a I’article 714 CO doit étre réservée aux viola-
tions graves du droit. C’est d’ailleurs cette solution qui prévaut pour I’assemblée
générale et, compte tenu du renvoi expres a I’article 7060 CO figurant a I’article 714
CO, il serait improbable que cette derniere disposition ait une portée différente de
celle a laquelle elle renvoie.

Il. Méconnaissance du droit a I'information

A.  En France: nullité automatique

Initialement, la loi n’avait pas organisé de droit a I'information individuelle des
membres du conseil d’administration. C’est la jurisprudence, par deux arréts de prin-
cipe®t!, qui a construit un droit & I’information des administrateurs dont la violation est

%% 7K-BURGI, art. 713 CO, N 25.

359 BSK-WERNLI, art. 715 CO, N 8.

360 TRIGO TRINDADE (1994), p. 127.

361 Cass. com., 24 avril 1990, n°88-17.218 P:D. 1990. IR 130; BJS 1990 p. 532,, Rev. soc. 1991.
347, note Didier; JCP E 1991. II. 122, note Jeantin: la méconnaissance des droits a 1’informa-
tion préalable d’un membre du conseil d’administration affecte, par elle-méme, la régularité de
la réunion de cet organe social et entraine son annulation. Cass. com., 2 juillet 1985, n°83-
16.887, affaire Cointreau, BJS 1985 p. 865 et 962, Rev. soc. 1986, 231, note Le Cannu: obtient
la nullité des délibérations des décisions du conseil d’administration au motif qu’un adminis-
trateur n’a pas regu d’information suffisante dans un délai suffisant; Cass. com., 24 avril
1990, n°88-17.218, op. cit.; v. également Fiche 1-7 du dossier «Fonctionnement du Conseil
d’administration», communication ANSA janvier-mars 1999; ANSA n°582 C.J. du 4 octobre
2000.
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sanctionnée par la nullité¢ des délibérations du conseil d’administration, indépendam-
ment de I’influence que ce manquement a eu sur le sens de la délibération.

Selon la Cour de cassation, le conseil d’administration étant appelé a agir au nom de la
société, le président doit mettre les administrateurs en mesure de remplir leur mission
en connaissance de cause et leur fournir, préalablement a la réunion du conseil et dans
un délai suffisant, I’information a laquelle ils ont droit. La Cour a précisé que cette
information préalable pouvait prendre la forme soit d’un envoi, soit d’une mise a dis-
position au siege de la société.

L’étendue de I’information a fournir dépend principalement du type de société et de sa
complexité. En raison de la confidentialité de certaines informations, 1’obligation ne
devrait se limiter qu’aux seuls cas ou I’information est nécessaire, compte tenu de
I’objet de la réunion, ainsi que de la connaissance ou de I’ignorance des administra-
teurs sur les sujets et questions a débattre.

La loi n°2001- 420 du 15 mai 2001 dite «NRE» a validé cette jurisprudence en la co-
difiant aux articles L. 225-35 et L. 225-51 du Code de commerce. Face aux critiques
relatives a I'imprécision de la notion «d’information utile» initialement rédigée, la loi
du 1°" aout 2003 n°2003-706 de sécurité financiere a renforcé ce droit a I'information
en obligeant le président ou le directeur général de la société a communiquer a chaque
administrateur tous les documents et informations nécessaires a I’accomplissement de
sa mission (information portable). Chaque administrateur peut en outre demander de
se faire communiquer tous les documents qu’il estime utiles (information quérable).
Le 1égislateur combine donc une information portable et une information quérable,
de sorte que si I’administrateur juge 1’information mise a sa disposition insuffisante,
celui-ci peut légitimement demander communication de documents supplémentaires.
La sanction en vigueur reste la nullité automatique en cas d’absence totale d’informa-
tion.

En cas d’informations insuffisantes, on peut s’interroger sur la nature de la sanction
applicable. Ainsi, un administrateur qui serait insatisfait des informations recues mais
n’aurait pas demandé d’informations complémentaires serait selon nous irrecevable a
agir en nullité des délibérations du conseil d’administration, le 1égislateur lui offrant la
possibilité de pallier cette insuffisance. En revanche, un administrateur qui aurait
épuisé son droit de demander des documents supplémentaires pourrait selon nous in-
tenter une action en annulation fructueuse, a condition (1) que les documents soient
nécessaires a I’accomplissement de sa mission et (2) qu’il se serait vu essuyer un refus
injustifié.

B.  En Suisse: sanction incertaine

La loi n’impose aucune obligation de communication aux administrateurs, mais ceux-
ci doivent se renseigner sur la marche de la société en tout temps (art. 7154, al. 3 CO).
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Cette information est indispensable a la réalisation de leur mission de contrdle et est la
contrepartie de leur responsabilité individuelle®®2. L’information est donc quérable en
tout temps et non portable, ce qui appelle les administrateurs a une certaine diligence.

La doctrine reconnait que pour préparer une séance, I’administrateur peut exiger
d’étre informé sur 1’ordre du jour de la séance a laquelle il doit participer. Il a égale-
ment le droit d’étre suffisamment documenté pour &tre en mesure de se prononcer sur
les objets que doit traiter le conseil*®®. L’ administrateur qui ne dispose pas de ces indi-
cations en temps utile doit les exiger du président du conseil.

Il nous semble que dans la mesure ou cette information est quérable, la sanction de la
nullité des décisions du conseil d’administration en cas d’absence d’information spon-
tanée ne saurait s’ appliquer, sauf a ce qu’il ne soit pas donné suite sans motifs valables
aux demandes de renseignements des administrateurs. Un pan de la doctrine a par le
passé estimé que le silence de la loi est un silence qualifié et il conviendrait que 1’ad-
ministrateur qui n’obtient pas les renseignements nécessaires soumette sa démission
car il est dans I'impossibilité d’exercer sa mission’*. Cette solution, qui évite a I’ad-
ministrateur de voir sa responsabilité engagée, ne résout pas compleétement le pro-
bleme car elle ne soigne pas le dysfonctionnement du conseil d’administration. Pire,
elle est contre-productive, car elle permet de forcer a la démission un administrateur
génant ou opposé a une décision afin de contourner sa désapprobation. D’autres au-
teurs ont également soulevé que cette solution ne serait acceptable que pour un admi-
nistrateur représentant la majorité des actionnaires; la décision d’un administrateur re-
présentant une minorité d’actionnaires de démissionner dans les mémes circonstances
serait en revanche dépourvue de sens car sans conséquence®®. De plus, le principe
d’égalité des administrateurs ne devrait pas tolérer que deux administrateurs, au motif
qu’ils ne représentent pas les mémes catégories d’actionnaires, ne soient pas traités a
arme égale.

Dans un arrét récent en date du 28 février 2018, le Tribunal fédéral recourt a une inter-
prétation téléologique de ’article 715a CO en faveur de la recevabilité d’une action
exécutoire (Klage auf Durchsetzung der Informationsanspriiche) d’un administrateur
demandant & obtenir les informations nécessaires a I’accomplissement de son man-
dat>®, La solution contraire aurait privé 1’administrateur de son droit a I’information
indispensable a I’exercice de son mandat. Implicitement, le Tribunal fédéral reconnait
donc le droit a I’information de 1’administrateur. Toutefois, il rejette la nullité de la dé-

362 SPIESS (2018).

363 TRIGO TRINDADE (1994), p. 123.

564 BOCKLI (2009) § 13 N 276 a ss, 278.

365 V. DIETRICH, p. 221, cité par TRIGO TRINDADE (1994), p. 127.

366 TF 4A_364/2017 du 28 février 2018, consid. 5.2.2., par analogie avec I’action de I’art. 697 CO
réservée aux actionnaires.
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cision du conseil d’administration, au motif que la nullité n’entraine pas la transmis-
sion des informations et ne permet pas a I’administrateur d’exercer son mandat. L’ac-
tion exécutoire (Klage auf Durchsetzung der Informationsanspriiche) a la faveur du
Tribunal fédéral, qui rappelle que les décisions du conseil d’administration ne peuvent
étre annulables, justement car d’autres alternatives sont envisageables %,

lll. Irrégularités affectant la composition du conseil d’administration dans la
société anonyme

A.  Irrégularité de composition du conseil d’administration
1. En France: nullité facultative

Deux approches permettent de retenir la nullit¢ des décisions prononcées par un
conseil d’administration irrégulierement composé. La premiere approche retient, en
réservant les cas de fraude en application du droit commun des nullités®®, que toute
décision du conseil d’administration violant d’une disposition impérative de la loi
1n°66-537 du 24 juillet 1966 entraine I’annulation de ladite décision. A ce titre, les dis-
positions relatives a la composition du conseil d’administration devraient étre quali-
fiée d’impératives pour justifier la nullité de ses décisions. En présence d’un conseil
incomplet, en adoptant une interprétation stricte du régime des nullités, il n’y aurait
pas lieu d’annuler les décisions d’un conseil d’administration qui fonctionne avec un
membre au lieu de deux membres dans la mesure ol aucune nomination irréguliere ne
vicie les débats de I’organe délibérant. Inversement, on pourrait soutenir que le conseil
d’administration est un organe collégial et que le 1égislateur a voulu renforcer la 1égiti-
mité de ses délibérations en imposant une régle de stricte composition, dés lors impé-
rative.

La seconde approche est que, par analogie a I’article L. 225-121 al. 2 du Code de com-
merce («Les violations des dispositions des articles L. 225-115 et L. 225-116 du
méme Code ou du décret pris pour leur application, I’assemblée peut étre annulée»),
la méconnaissance des articles du décret s’appliquant au conseil d’administration est
également sanctionnée de nullité facultative3®°.

367 SPIESS (2018); CHATELANAT (2018).

368 La jurisprudence prononce également des nullités pour fraude ou abus de droit (CA Paris,
30 mars 1977, Rev. soc. 1977, 470, Hémard, annulant comme abusive la décision du conseil
d’administration d’augmenter la rémunération de son président, exagérée tant dans son mon-
tant que du fait de sa rétroactivité, alors que la situation financiere de la société était désas-
treuse). C’est le plus souvent le cas lorsque les décisions du conseil sont prises a la suite de
manceuvre visant a empécher un administrateur d’assister a la réunion du conseil (T. Crim., Pa-
ris, 5 mars 1982, a propos de la convocation tardive d’un administrateur que le président sou-
haitait expulser du conseil, pour une réunion se tenant exceptionnellement & Dublin). Cité par
MERLE (1988), N 394.

569 HONORAT, Conseil d’administration, N 196.
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Depuis la jurisprudence Cointreau’™, il est en principe admis que lorsque le conseil
d’administration est irréguliérement composé, ses délibérations sont nulles®’!.

Mais la portée de ce grand arrét mérite d’étre nuancée car il a été rendu dans des cir-
constances particulieres caractérisant des agissements frauduleux. En aucun cas cette
jurisprudence n’a érigé la nullité automatique des décisions d’un conseil d’administra-
tion incomplet ou irréguliérement composé’’?,

La doctrine abonde également en faveur de la nullité des décisions d’un conseil d’ad-
ministration irrégulierement composé: ainsi, I’article L. 225-27-1 du Code de com-
merce impose la nomination des administrateurs représentant les salariés dans cer-
taines sociétés. En cas de délibérations d’un conseil d’administration composé en
violation de ce texte, la délibération est nulle car cette disposition a un caractére impé-
ratif>’. Les juges du fond quant a eux se prononcent en faveur de la nullité relative®’,
Dans une espece, un actionnaire demanda la nullité des décisions du conseil de sur-
veillance, en raison de I'irrégularité de sa composition, a savoir 1’absence de pré-
sident, un quorum non rempli et un nombre insuffisant de seulement deux membres.
La Cour d’appel releve que ces nullités sont relatives, et qu’il est possible par une as-
semblée générale ultérieure réunie dans les trois mois a compter du jour ol la nullité
est encourue de régulariser la situation en ratifiant les différentes cooptations interve-
nues au sein du conseil de surveillance.

De plus, en présence d’un conseil d’administration dont la composition n’est pas
conforme aux dispositions 1égales, la solution nous semble plus nuancée. Des tempé-
raments ont ainsi été admis a la jurisprudence «Cointreau»: ne sont pas nulles les dé-
libérations adoptées par un conseil d’administration auquel a pris part un administra-
teur dont la nomination a été annulée en raison du dépassement de la limite d’age. La
nullité de la nomination n’a donc pas d’effet rétroactif>’>.

La loi n°2011-103 du 27 janvier 2011 dite Copé-Zimmermann impose la parité dans
les conseils d’administration (art. L. 225-17 al. 2 C.com.) ou encore dans les conseils
de surveillance (L. 225-69-2 C.com.) des sociétés qui répondent a certains critéres de
seuil. Antérieurement, la loi prévoyait de couvrir la nullité¢ de la délibération d’un
conseil irrégulierement composé, y compris lorsque le nombre de membres du conseil

570 Cass. com., 24 avril 1990, n° 88-17.218, op. cit.

571 JCP E 1991, n° 122, note Jeantin; Rev. soc.1991, p. 347, note Didier; BJS 1990, p. 532, étude
de Le Cannu, méme Bull., n° 134.

572 ANSA n°09-024, réunion du 8 avril 2009.

573 En raison du caractére impératif de Darticle L. 225-27-1 C.com., les délibérations du conseil
d’administration contraire a ce texte encourent la nullit¢ pour irrégularité de composition
(ANSA n°13-048, C.J. 2 octobre 2013).

574 CA Paris, 1°" octobre 2013, n° RG 12/17788.

375 Réponse parlementaire de M. Hervé Berville, n° 33110, JP du 20 juillet 2021, p. 5745.
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était devenu inférieur du minimum 1égal ou que le quorum ou la majorité ne sont plus
atteints®’. Les travaux parlementaires préliminaires a la loi n°2019-486 du 22 mai
2019 dite Pacte considéraient qu’il n’était pas utile de préciser expressément que la
nullité des nominations du conseil d’administration n’entraine pas celle des délibéra-
tions. Le Sénat avait soutenu que le principe général est que toute irrégularité dans la
composition du conseil d’administration ne saurait affecter la validité des délibéra-
tions du conseil en application de I’article L. 210-9 du Code de commerce. Finale-
ment, la loi Pacte du 22 mai 2019 a supprimé ’alinéa de 1’article L. 225-18 al. 2 du
Code de commerce qui précisait que les délibérations n’étaient pas nulles. Il en résulte
que ««Selon les travaux parlementaires et sous réserve de 1’appréciation souveraine
des juges du fonds, la suppression de cette précision impliquerait uniquement que les
délibérations du conseil d’administration pourraient &tre annulées en cas de nomina-
tion irréguliere au regard des dispositions relatives a la parité>’7.» La nullité serait
donc facultative et relative.

2. En Suisse: sanction stricte de la nullité en cas de rupture du principe d’égalité

Pour le Tribunal fédéral, le principe d’égalité du droit de vote des administrateurs au
sein du conseil d’administration se justifie au motif que «dans un état démocratique,
la vie des collectivités doit s’organiser selon le principe de 1’égalité des droits®’8».

Cette justification sous-entend que le principe d’égalité entre administrateurs a une
fonction similaire a celui applicable aux actionnaires, a savoir compenser la perte de
controle des membres de la société anonyme sur leurs propres intéréts en raison de
leur soumission a la regle de la majorité. Mais cela reviendrait a nier la différence fon-
damentale entre I’assemblée générale au cours de laquelle les actionnaires sont autori-
sés a faire valoir leurs propres intéréts et le conseil dont I’activité est orientée vers la
satisfaction de I’intérét social. Cette justification ne nous semble donc pas convain-
cante.

En revanche, nous sommes d’avis que le principe d’égalité de traitement des adminis-
trateurs se justifie par leur solidarité en matiere de responsabilité. Ce principe permet
de présumer de maniere réfragable que tous les membres du conseil ont participé de la
méme maniére a son activité.

Or, I’administrateur victime d’une violation du principe d’égalité dispose de moyens
tres limités pour défendre ses droits. Seule I’action en constatation de la nullité des
décisions du conseil d’administration sur le fondement de I’article 714 CO conjuguée
avec une action tendant a renseigner I’administrateur victime d’une inégalité d’infor-

576 ANSA, CJ 9 mars 2011.
577 Question parlementaire de M. Hervé Berville, n° 33110, JP du 20 juillet 2021, p. 5745.
S8 RO 711187 =JT 19451501, Canton de St-Gall et Bodensee- Toggenburgbahn.
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mation permettrait de sanctionner par la nullité les violations de la rupture d’égalité de
traitement par le conseil d’administration®”’.

B.  Irrégularité des décisions du conseil d’administration
1. En France: nullité facultative

Les décisions ou I’organisation du conseil d’administration contraires aux regles im-
pératives entraine leur nullité conformément a I’article L. 235-1 al 2 du Code de com-
merce. La loi n°2019-486 du 22 mai 2019 dite PACTE fait toutefois exception de la
méconnaissance de I’article L. 225-35 al. 1 du Code de commerce, lequel confére au
conseil d’administration de nouveaux attributs, a savoir la détermination des orienta-
tions de ’activité de la société conformément a son intérét social en prenant en compte
les enjeux sociaux et environnementaux et sa raison d’étre le cas échéant.

En revanche, sont impératives les régles concernant le nombre des administrateurs, les
conditions de vote et la révocabilité du président et les régles relatives au quorum?3°.
Leur méconnaissance est donc sanctionnée par la nullité des décisions adoptées dans
des conditions contraires.

Sont également nulles les délibérations entachées de fraude ou d’abus de droit visant a
manipuler le résultat du vote: tel est le cas lorsque des délibérations ont été prises a la
suite de manceuvres visant a empécher un administrateur d’assister a une réunion du
conseil®®!, ou lorsque les votes ont €té pris par surprise par la minorité du conseil pro-
fitant de I’absence de certains administrateurs®®?, ou encore lorsque des administra-
teurs ont attendu le départ d’autres administrateurs pour tenir une réunion au cours de
laquelle furent prises des décisions auxquelles les absents étaient opposés, ces manceu-
vres ayant eu pour conséquence de fausser le résultat de ladite délibération.

Concernant le quorum, I’article L. 225-37 du Code de commerce énonce que la moitié
des administrateurs doit étre présent pour que le conseil d’administration puisse vala-
blement délibérer. Cette régle est impérative et sa violation entraine la nullité de la dé-
libération. Les décisions sont prises a la majorité simple des administrateurs présents

ou représentés sous peine de nullité’®3,

57 Pour: DRUEY (2003); contre: BOCKLI (2009), KUNZ (2001), TRIGO TRINDADE (1994).

380 Cass. com., 2 juillet 1985, n°83-16887, Bull. 1985 IV n°203, p.169, D. 1986.351, note
Y. Loussouarn, JCP 1985. II. 20518, note A. Viandier, Rev. soc. 1986.231, note Le Cannu,
pour le cas ot un administrateur n’a pas recu au préalable et dans un délai suffisant I’informa-
tion a laquelle il a droit: «le président du conseil d’administration doit mettre les administra-
teurs en mesure d’accomplir leur mission en toute connaissance de cause».

581 Cass. com., 7mai 1973, n°72-10587, Bull. civ. IV, n°166, Rev. soc. 1974.534, note
M. Guilberteau: administrateur tardivement convoqué de sorte a ce qu’il ne puisse participer
au conseil d’administration.

32 Cass. com., 17 février 1975, n°73-13242: D. 1975.466, note Bousquet; Rev. soc. 1975. 269,
note ET.: JCP 1975. 1I. 18105, note Savatier.

383 CA Limoges, 19 octobre 1992, BJ 1993.217.
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2. En Suisse
a. Décisions illicites : nullité

En principe, les décisions du conseil d’administration peuvent étre nulles sur le fonde-
ment de I’article 714 CO renvoyant aux motifs de nullité de I’assemblée générale de
I’article 706b CO. La jurisprudence adopte une position treés stricte en admettant la
nullité uniquement lorsque la décision du conseil d’administration viole manifeste-
ment les intéréts de la société ou lorsque le conseil d’administration poursuit ses
propres intéréts (nouvel art. 717a al. 2 CO) ou viole le principe d’égalité de traitement
des actionnaires ou encore commet un abus de droit>.

Si le conseil d’administration adopte des décisions en elles-mémes illicites, certains
auteurs penchent en faveur de I’application de la nullité. Un auteur reléve ainsi que la
décision de délégation par le conseil d’administration d’attributions qui ne sont pas
délégables est nulle par renvoi de Darticle 714 CO a D’article 7065 al.3 CO, car
I’article 716a al. 1 CO relatif aux compétences intransmissibles constitue un des prin-
cipes fondamentaux de la société anonyme: le conseil d’administration conserve ces
attributions comme si cette décision n’était jamais intervenue®®. Certaines décisions,
tout en respectant les obligations 1égales, peuvent avoir comme conséquence de confé-
rer un trés net avantage a I’actionnaire majoritaire au détriment du minoritaire’. En
théorie, ces derniers sont protégés par ’article 717 al. 2 CO (nouvel article 717a al. 2
CO)3¥ consacrant le principe d’égalité entre actionnaires, qui est congu, selon Peter
Bockli, comme une norme de protection des minoritaires contre le risque d’abus du
majoritaire®®. La méconnaissance par le conseil d’administration de 1article 717 al.2
CO (nouvel article 717a al. 2 CO) serait donc la nullité de la décision litigieuse.

Le droit suisse admet sans difficulté et avec beaucoup de pragmatisme que le conseil
d’administration puisse prendre des décisions par voie de circulation. Il n’y a en la ma-
tiere aucune directive contraignante, mais il ne fait aucun doute qu’un délai de réponse
trop court pourrait étre percu comme abusif et entrainer la nullité de la décision. Tou-
tefois, le fondement sur lequel s’appuierait I’action serait ’abus de droit, et non pas
I’article 714 CO. De plus, la faculté de prendre des décisions par voie de circulation,
gage d’une grande souplesse nécessaire a la vie des affaires, justifie que ni le défaut de
séance formelle, ni I’absence de proces-verbal ne soit sanctionné par la nullité des dé-
cisions du conseil d’administration®®.

584 ATF 5A_345/2018 du 8 aofit 2019, consid. 8.

385 TRIGO TRINDADE (1994), p. 168.

386 JACCARD/FELLAY (2010), p. 211.

387 Les membres du conseil d’administration doivent traiter de la méme maniére les actionnaires
qui se trouvent dans la méme situation.

588 BOCKLI (2009), § 13 N 682 et 693.

39 ATF 133 1l 77 en date du 16 janvier 2007, cause X c¢. Y SA, consid. 5.
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b. Défaut de quorum: annulation

En cas de non-respect du quorum, la sanction devrait &tre I’annulation des décisions.
Toutefois, I’action en annulation des décisions du conseil d’administration n’étant pas
prévue par le 1égislateur, de telles décisions ne peuvent donc étre contestées, sauf a
admettre que I’action en annulation soit ouverte aux seuls administrateurs.

En revanche, le vote donné en violation d’une interdiction est nul et ne doit, en prin-
cipe, pas étre pris en considération lors du décompte des voix. La méme sanction est
applicable au vote donné en violation des régles relatives a 1’assemblée générale>®.

IV. Absence de proces-verbal

A.  En France: nullité obligatoire et relative

De maniere générale, les décisions du conseil d’administration sont annulables sur le
fondement de D’article L.235-1 du Code de commerce. Le législateur a introduit par
I’ordonnance n°2004-274 du 25 mars 2004 une nullité spéciale en cas d’omission du
proces-verbal a I’article L. 235-14 du Code de commerce: «le fait pour le président
des organes de direction et d’administration ou le président de séance de ces organes
de ne pas constater les délibérations de ces organes par des proces-verbaux est sanc-
tionné par la nullité des délibérations des dits organes.

L’action est ouverte a tout administrateur, membre du directoire ou membre du conseil
de surveillance». Cette disposition est rédigée en des termes impératifs comme le re-
flete I’emploi de I'indicatif présent; il s’agit d’une nullité automatique et relative.

En revanche, la sanction est moins certaine lorsque le proces-verbal ne mentionne pas
toutes les mentions obligatoires requises par la loi. Au-dela des informations relatives a
I’ordre du jour, a I’approbation du procés-verbal de la réunion précédente, au contenu
des débats et aux décisions prises par ledit conseil, certaines mentions sont expressé-
ment requises par I’article R. 225-23 du Code de commerce: le nom des administra-
teurs présents, ou réputés présents au sens de 1’article L. 225-37 du Code de commerce,
excusés ou absents; la présence ou I’absence des personnes convoquées a la réunion du
conseil d’administration en vertu d’une disposition 1égale; la présence de toute autre
personne ayant assisté a tout ou partie de la réunion; la survenance d’un incident tech-
nique relatif 2 un moyen de visioconférence ou de télécommunication lorsqu’il a per-
turbé le déroulement de la séance; les signatures des administrateurs. Si le président dé-
clare que tout ou partie des informations communiquées lors de la séance du conseil
d’administration sont confidentielles, comme le lui permet I’article L. 225-37 du Code
de commerce, il conviendra d’en faire mention au proces-verbal. Par ailleurs, certaines
mentions s’ imposent pour des raisons probatoires, bien qu’aucune disposition textuelle

30 SCHLEIFFER (1993), pp. 279 a 281; TRIGO TRINDADE (1994), p. 154.
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ne les imposent 1également (date et heure d’ouverture de la séance, lieu de réunion,
heure de cl6ture de la séance, arrivée ou sortie d’un participant en cours de séance).

Le contentieux sur le sujet est rare. Le seul arrét>®! dont nous ayons connaissance rejette
I’action en nullité des délibérations du conseil d’administration d’une société anonyme
pour défaut de signature sur le proces-verbal: seul un des administrateurs avait signé, et
le scrutateur n’avait pas signé. La nullité n’avait pas été prononcée en 1’espece car (1) ni
la loi, ni les statuts n’imposent la signature des autres administrateurs et (2) le deman-
deur qui était scrutateur ne peut se prévaloir de sa propre abstention. Aussi peut-on se
demander quelle appréciation les juges du fonds auraient fait d’une demande en nullité
portant sur un proces-verbal dont certaines mentions obligatoires venaient 2 manquer.
Une lecture a contrario de I arrét laisse a croire que la sanction aurait été la nullité auto-
matique. La sévérité de la sanction se justifie selon nous dans la mesure ol les mentions
obligatoires du proces-verbal font également office de feuille de présence et ont pour
finalité de déterminer le résultat des votes. Elles ont donc une importance particuliere.
Il n’est toutefois pas certain que la sanction serait d’une telle sévérité en cas de défaut
d’indication de I’heure de cloture de la séance ou du lieu de réunion.

B.  En Suisse: pas de sanction

Dans les sociétés anonymes, le 1égislateur helvéte a prévu une disposition expresse
imposant la tenue d’un proces-verbal constatant les décisions du conseil d’administra-
tion. L’article 713 al. 3 CO impose que «les délibérations et les décisions du conseil
d’administration sont consignées dans un procés-verbal signé par le président et le
secrétaire ». La rédaction de cette disposition avec le recours a I’indicatif présent lui
confére un caractere impératif. Sa sanction n’en demeure pas moins incertaine. Il est
fort peu probable que des manquements purement formels soient sanctionnés par la
nullité, car les exigences de forme de I’article 713 al. 3 CO ont pour objectif la protec-
tion des intéréts particuliers des administrateurs en leurs garantissant des armes proba-
toires. Un auteur minoritaire soutient toutefois que la tenue du proces-verbal du
conseil d’administration est requise a des fins de validité des décisions adoptées 2.

L’ancien droit (art. 715 al. 2 a CO en vigueur jusqu’au 30 juin 1992) exigeait expressé-
ment la tenue d’un proces-verbal lorsque le conseil d’administration était composé
d’un seul membre mais le Conseil Fédéral a proposé de biffer cette obligation au motif
qu’elle n’était pas nécessaire et ne pouvait pas €tre imposée en pratique.

¥ Cass. com., 1¢ décembre 1975, n°74-13.256; Bull. Civ. IV n°287: le procés-verbal des délibé-
rations de la réunion litigieuse du conseil d’administration porte la signature du président-
directeur général démissionnaire et celle du président-directeur général nouvellement nommé,
il n’est pas invoqué de disposition statutaire imposant la signature des autres administrateurs.
Le scrutateur qui a refusé de signer le procés-verbal mais a signé la feuille de présence ne peut
se prévaloir de son abstention personnelle.

592 VISCHER (2022).
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Certains auteurs estiment que I’obligation n’en subsiste pas moins en raison du caractére 474
probatoire du proces-verbal dans un proces en responsabilité. C’est d’ailleurs la position

que la doctrine retient dans les SARL, dont les gérants ne sont pas soumis a une obliga-

tion 1égale de tenir un procés-verbal®®. La doctrine admet toutefois unanimement que le
défaut de proces-verbal n’entraine pas la nullité des décisions concernées>®*,

La jurisprudence abonde en ce sens: ni le défaut de séance formelle d’un conseil d’ad- 475
ministration composé d’un seul membre, ni I’absence de proces-verbal dans ce cas-la
n’entrainent la nullité des décisions concernées®®. Au soutien de son argumentation,

le Tribunal fédéral rappelle que les séances formelles du conseil d’administration ne
sont pas impérativement prescrites, puisque la loi prévoit la possibilité de prendre des
décisions par voie de circulation. Un auteur soutient a juste titre que les décisions par
voie de circulation doivent néanmoins faire 1’objet d’un procés-verbal: des lors, la te-

nue d’un proces-verbal est impérative quelles que soient les modalités de réunion du
conseil d’administration et son absence entraine la nullité des décisions>*.

En conséquence, la nullité¢ pour absence de proces-verbal demeure une sanction pure- 476
ment théorique. Et nous pouvons d’ores et déja nous interroger sur I’opportunité, en droit
suisse, d’édicter des regles impératives si celles-ci ne sont pas protégées autrement que
par une action en responsabilité qui présuppose un dommage. En effet, (1) soit ces régles
sont de portées générales, ce qui justifie qu’elles soient sanctionnées par la nullité abso-
lue, et dans ce cas, cette protection devrait étre plus que théorique, méme lorsqu’il s’agit
de manquement formel; (2) soit ces regles proteégent des intéréts particuliers, ce qui justi-
fie leur nullité relative afin que les personnes lésées par I’absence de proces-verbal
puissent faire valoir leur droit. L’article 714 CO, trop généraliste, passe a coté de quelques
subtilités et vide de sens certaines régles comme celles de ’article 713 al. 3 CO dont la
fonction est la protection des administrateurs eux-mémes. Cependant, il ne s’agit pas
d’une simple négligence du 1égislateur suisse. En effet, force est de constater que le pro-
cessus décisionnel du conseil d’administration en Suisse est plus informel qu’en France,
et la loi retient et protége ce pragmatisme en accord avec la pratique des affaires.

§5 La protection des droits des salariés: le droit de participer a
la vie sociale

En Suisse, aucune participation des représentants des salariés n’est 1également impo- 477
sée, que ce soit aux réunions des assemblées générales, des conseils d’administration,
des comités de direction ou des assemblées d’obligataires. Les statuts peuvent toute-

393 BSK-WERNLI/RIZZI, art. 713 CO, N 33. 28; art. 958 f CO.

34 CR-PETER/CAVADINI, art. 714 CO: n’est pas nulle une décision qui n’a pas été verbalisée.
395 ATF 133 111 77, consid. 5.

59 VISCHER (2022).
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fois prévoir une telle participation. Tel n’est en revanche pas le cas en France, ou les
représentants des salariés bénéficient de droits spécifiques.

I.  Le droit de participer au conseil d’administration dans les sociétés
anonymes

La tendance 1égislative en France est a I’institution en la personne des salariés d’un
nouvel organe de controle du fonctionnement de la société, qui surveillerait non plus
le dirigeant mais les associés eux-mémes*’. Cette volonté se concrétise, du moins en
théorie, par la possibilité grandissante des représentants des salariés d’influencer les
décisions des conseils d’administration et des assemblées générales.

Le législateur a en ce sens conféré aux représentants des salariés la possibilité d’assis-
ter aux réunions de I’organe de gestion avec une voix consultative>®®, Tls bénéficient
des mémes documents que les administrateurs®®. Ce droit doit néanmoins étre inter-
prété restrictivement et ne saurait en aucun cas conférer aux représentants des salariés
un droit aussi étendu que celui des administrateurs®®,

En cas de défaut de convocation des représentants des salariés au conseil d’administra-
tion, la sanction applicable sous le régime antérieur a la loi n°66-537 du 24 juillet
1966 était sans aucun doute la nullité®®'. Dans un arrét rendu sous I’empire de I’an-
cienne loi, la nullité des décisions du conseil d’administration était réclamée au motif
que la décision litigieuse s’était déroulée apres le départ des deux membres du comité
d’entreprise. L’article 3 de I’ordonnance du 22 février 1945 disposait alors que deux
membres du comité d’entreprise assisteront aux séances du conseil d’administration
des sociétés anonymes. Mais aucune disposition ne sanctionnait par la nullité les déci-
sions des conseils prises hors la présence de ces représentants. Cependant, la Cour de
cassation a retenu que bien que les membres du comité d’entreprise n’eussent qu’une
voix consultative, leur présence aux séances du conseil d’administration n’en était pas
moins imposée quel qu’en soit I’ordre du jour. Si une délibération a été prise hors de
leur présence apres que la séance ait été déclarée levée, les décisions du conseil, enta-
chées d’irrégularités, devaient étre déclarées nulles (nullité automatique)%%2,

37 GOFFAUX-CALLEBAUT (2004), N22 et s., p. 35; loi du 19 février 2001 : obligation de dis-
cuter périodiquement de I’actionnariat salarié dans les entreprises.

98 Art. L. 2323-62, al. 1-6 al. 1¢" C. trav.

39 Art. L. 1233-41 C. trav.: «les délégués du comité ont droit aux mémes documents que ceux
adressés ou remis aux membres du conseil d’administration a 1I’occasion de leurs réunions ».

600 ANSA n°582, C.J. du 4 octobre 2000.

601 MERLE (1988), p. 365.

602 Cass. com., 17 février 1975, op. cit.: la présence des délégués s’imposent quel que soit 1’objet
de la réunion sur le fondement de 'article 3 du 22 février 1945, a défaut les décisions du
conseil d’administration doivent étre annulées (nullité automatique).
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La solution en droit positif est moins évidente. Deux positions s’affrontent: dans la
premiere approche la sanction applicable serait la nullité des décisions du conseil
d’administration. Dans une seconde approche, la nullité ne saurait étre prononcée sur
le fondement de I’article L. 235-1 du Code de commerce puisque I’article L. 432-6 du
Code du travail ne constitue ni une disposition impérative de la loi n°66-537 du
24 juillet 1966, ni une disposition impérative régissant les contrats. Cette derniere ap-
proche, cohérente avec le courant doctrinal majoritaire qui soutient une application
restrictive du régime des nullités, semble emporter la faveur. Si certain ont pu la trou-
ver regrettable®®, il convient néanmoins de rappeler que la redoutable sanction pénale
du délit d’entrave trouve matiére a s’appliquer en pareille circonstance.

Il semble que la solution retenue par la jurisprudence dépend de 1’objet de la décision
a laquelle les représentants n’auraient pas participé. Si celle-ci est d’une importance
moindre, la nullité ne sera pas prononcée. Une lecture a contrario laisse entendre que
lorsque la décision du conseil d’administration est d’une teneur particuliere, les juges
peuvent retenir la nullité en cas d’absence des représentants du comité d’entreprise
(nullité facultative)®®*. Les cas de fraude restent réservés.

En outre, la loi du 22 mai 2019 dite PACTE renforce le poids des administrateurs re-
présentant les salariés au sein du conseil d’administration dans les grandes sociétés
anonymes. Leur nombre devait initialement étre au moins égal a deux lorsque le
conseil comportait plus de douze administrateurs et au moins égal a un dans le cas
contraire. Désormais, le nombre de deux administrateurs s’impose uniquement lors-
que le conseil d’administration est composé de plus de huit membres (art. L. 225-27-
1 C.com.)

Il. Le droit de participer a 'assemblée générale

Outre de pouvoir participer au conseil d’administration (art. R. 2312-31 a R. 2312-34
C. trav.), les délégués du comité d’entreprise (comité social et é&conomique depuis 1’or-
donnance de 2017), lorsqu’il en existe un®”, bénéficient d’un droit croissant d’in-
fluencer les assemblées générales des actionnaires. Avant la réforme initiée par la loi
n°2001-420 du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations économiques dite «NRE»,
le comité d’entreprise devait étre convoqué a I’assemblée générale ordinaire d’appro-
bation des comptes (art. L. 2312-77 C. trav.) et pouvait donc y participer. Toutefois,
cette obligation pouvait étre étendue également aux assemblées générales extraordi-

603 MERLE (1988), N 217.

604 Cass. soc., 26 mai 1998, RJS 1998.749, n° 1243 I’absence des salariés délégués par le comité
d’entreprise au conseil de surveillance avec voix consultative, hors toute fraude, n’entache pas
de nullité une délibération dont le seul objet est I’exercice d’une action en justice.

605 La constitution du comité social et économique répond a des conditions de seuils (entreprises
de plus de cinquante salariés).
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naires dés lors que leur contenu concerne des questions relatives a I’organisation®, 11
bénéficiait de la méme information que les actionnaires (art. L. 2312-15 C. trav.). La
sanction en cas de défaut de convocation n’était toutefois pas la nullité des délibéra-
tions®’.

Laloi n°2001-420 du 15 mai 2001 dite NRE a étendu les prérogatives du comité d’en-
treprise dans le cadre des assemblées générales. Le texte va moins loin que I’amende-
ment initial qui prévoyait de lui attribuer les mémes droits qu’aux actionnaires minori-
taires et qui a suscité des critiques tant sur le plan juridique que sur I’opportunité de
telles mesures. Finalement, les parlementaires ont adopté des dispositions spécifiques
codifiées sous I'article L. 2312-77, al. 3 du Code du travail et complétées ultérieure-
ment par des dispositions réglementaires: les représentants du comité social et écono-
mique ne disposent pas de droit de vote mais d’un droit d’étre entendu lors de I’adop-
tion de décisions requérant I’'unanimité des associés. Ils peuvent également demander
la convocation d’une assemblée générale (art.2312-77 al.1 C. trav.)®® et requérir
I’inscription de projets de résolution a ’ordre du jour des assemblées générales
(L. 2312-77, al.2 C. trav.).

Outre une information particuliere contenue dans un rapport annuel®®, le comité so-
cial et économique bénéficie également des mémes droits d’informations préalables
que ceux des actionnaires®'©,

Le comité social et économique peut demander I’inscription de projets de résolutions
a l’ordre du jour des assemblées (art. R. 2312-32 et R. 2312-33 C. trav.). Pour étre ins-
crits, les projets de résolution doivent relever de la compétence de I’assemblée convo-
quée, mais aussi constituer de véritables projets, explicites, permettant de déterminer
un sens au droit de voteS!!.

Enfin, le 1égislateur a conféré au comité social et économique le droit d’étre entendu
lors de toute délibération requérant I’unanimité des associés (augmentation des enga-

606 MILET/COHEN (2021), N 899.

607 Cass. com. 17 février 1975, n°73-13.242, op. cit.

608 MILET/COHEN (2021), N 1271.

609 Art. L. 2323-7; L. 2323-11; L. 2323-47 C. trav.; R.2323-8 C. trav.

610 Art. ..2323-8 C. trav.: «Le chef d’entreprise est tenu de communiquer au comité, avant leur
présentation a I’assemblée générale des actionnaires ou a I’assemblée des associés, 1’ensemble
des documents obligatoirement transmis annuellement a ces assemblées et le rapport des
commissaires aux comptes»; «Les membres du comité d’entreprise ont droit aux mémes com-
munications et aux mémes copies que les actionnaires et aux mémes époques dans les condi-
tions prévues par la loi n°66-537 du 24 juillet 1966 modifiée», C.J. ANSA du 7 juin 1995,
BF 2792; communication 2767 mai-juin 1995, annales 1994-1996, p.27; MILET/COHEN
(2021), N 897.

o1 Art. L. 2312-77 al. 2 C. trav.; MILLET/COHEN (2021), N 1270.
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gements des associés, transformation en SAS, adoption de certaines clauses, change-
ment de nationalité, etc.)%'2.

Quelle serait la sanction applicable en cas de méconnaissance de ce droit d’informa- 489
tion et de participation des représentants des salariés ? Concernant le défaut d’informa-
tion du comité social et économique préalablement a la tenue de 1’assemblée générale,
celui-ci n’entraine pas la nullité de 1’assemblée générale, mais constitue un délit d’en-
trave®'3. Un refus d’inscription d’un projet de résolution a I’ordre du jour doit étre pré-
cisément motivé mais le défaut irrégulier d’inscription des projets n’est pas sanctionné
par la nullité de I’assemblée car I’article L. 2312-77 al. 2 du Code du travail n’est pas
visé par Particle L. 225-121 du Code de commerce$!*. La sanction du délit d’entrave
semble en tout état de cause emporter la faveur. Cette solution nous semble raisonna-
ble: en effet, la méconnaissance des droits des représentants des salariés ne saurait
porter atteinte a des intéréts particuliers ou généraux au point de justifier une sanction
aussi redoutable que la nullité. En revanche, la sanction du délit d’entrave ou 1’action
aupres du juge des référés aux fins de faire suspendre les opérations®'> nous semblent
suffisamment dissuasives pour garantir le respect des droits des représentants des sala-
riés a participer aux conseils d’administration et aux assemblées générales, sans faire
porter les conséquences de leur méconnaissance sur la société et les actionnaires. La
jurisprudence semble abonder en ce sens®!®.

Conclusion de la section 2

Le droit frangais protege les droits des actionnaires en permettant une participation ef- 490
fective a la vie sociale, impliquant le droit d’étre convoqué, d’étre informé, de dé-
battre. L’approche n’est pas fondamentalement différente de celle retenue par le droit
suisse, réserve faite que la sanction sera plus facilement admise et plus rigoriste en
droit frangais. En effet, 1a ot le droit francais adoptera une nullité strictement automa-
tique, le droit suisse préferera une simple annulabilité.

612 MILLET/COHEN (2021), N 1272.

613 ANSA n°3154, C.J. du 5 juin 2002.

614 ANSA n°3181, Les prérogatives du Comité d’entreprise aux Assemblée Générale, mars 2003.

615 Le comité d’entreprise peut saisir le juge des référés a I’effet d’ordonner une suspension des
opérations en cours tant que sa consultation n’aura pas été régulierement assurée: Cass. soc.,
28 novembre 2000, n°98-19594; Cass. soc., 25 juin 2002, n°00-20939; Cass. soc., 5 mars
2008, n°07-40273; Cass. soc., 10 juillet 2013, n° 12-14629.

616 Cass. soc., 5 mai 1998, n°96-13498; Cass. soc., 19 mars 2003, n°01-12094: BJS 2003, p. 676,
note L. Gamet: «le défaut de consultation d’un comité d’entreprise préalablement a la conclu-
sion d’un accord collectif portant sur ’'une des questions soumises a I’avis de ce comité, qui
peut étre sanctionné selon les régles régissant le fonctionnement des comités d’entreprise, n’ a
pas pour effet d’entrainer la nullité d’un accord collectif conclu au mépris de ces dispositions et
dont la validité et la force obligatoire demeurent soumises aux régles qui lui sont propres.».
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Le droit frangais protege également les droits des administrateurs, dans la mesure ou
leur protection assure le bon fonctionnement du conseil d’administration. A I’inverse,
le droit suisse ne considere que de fagon absolument exceptionnelle la protection des
droits des administrateurs et arbitre a I’avantage de la sécurité de la vie des affaires. Le
droit frangais a préféré a cette stabilité 1’assurance d’un fonctionnement «juste» du
conseil d’administration. Le choix pourra étre discuté (voir infra Partie III).

En outre, la tendance est, en France, a la reconnaissance progressive des droits des sa-
lariés et des créanciers en les invitant a prendre part a la vie sociale, mais leur mécon-
naissance n’est pas pour autant sanctionnée par la nullit¢ des décisions contraire a
leurs droits, dans la mesure ou ils ne sont traités, en leurs qualités respectives, que
comme simplement intéressés et non comme participants a la vie sociale. En Suisse,
a I’inverse, ces derniers n’ont aucun droit de participer ni aux assemblées générales,
ni aux conseils d’administration. Le droit suisse conférant ainsi aux actionnaires la
plupart des droits protégés, ils sont également les principaux bénéficiaires de la protec-
tion de I’action en annulation ou en nullité. En ce sens, c’est aux actionnaires, a I’ex-
clusion des autres parties prenantes de la société, que le droit suisse a dévolu la plus
grande protection. En revanche, le pouvoir de surveillance des actionnaires est trés fer-
mement limité par la grande difficulté en théorie, voire I’'impossibilité en pratique, de
remettre en cause les décisions du conseil d’administration, qui devient en consé-
quence I’organe supréme véritable de 1’organisation de la société.

En France, inversement, le pouvoir de contrdle (surveillance) dévolu aux actionnaires
est plus étendu qu’en Suisse. Les actionnaires minoritaires sont également mieux pro-
tégés face a la majorité. Dans la situation ot la majorité se confond avec 1’organe de
gestion, il incombe a I’actionnaire minoritaire la tiche de protection de I’intérét social.

Le tableau ci-dessous résume les différentes sanctions applicables aux décisions so-
ciales irrégulieres dans les ordres juridiques frangaises et suisses. On notera que les
sanctions sont relativement similaires. Toutefois les causes de nullités sont plus nom-
breuses en France qu’en Suisse, ce qui peut s’expliquer par I’abondance des régles im-
pératives dans le droit frangais des sociétés anonymes. Les droits des mandataires so-
ciaux et des créanciers sont toutefois nettement moins bien protégés en Suisse qu’en
France.
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France Suisse
Cause illicite / contenu illicite Nullité automatique absolue | Nullité
Vices du consentement Nullité facultative relative | Annulabilité
Fraude Nullité facultative absolue
Abus de majorité Nullité facultative relative | Annulabilité
Spécialité des organes (attributions légales) Nullité automatique Nullité
Spécialité des organes attribution statutaire) Pas de nullité Annulabilité
Droit des ires
Irrégularité formelle de la convocation a I'assemblée Nullité facultative relative | Annulabilité
Absence totale de convocation Nullité automatique | absolue | Nullité
Convocation par un organe incompétent Nullité facultative absolue | Solution
Ordre du jour absent ou incomplet Nullité automatique incertaine
Omission d'un projet de résolution Nullité automatique Annulabilité
Information préalable a I'’AG incompléte Nullité facultative Annulabilité
Absence du rapport de gestion Nullité automatique Annulabilité
Rapport de gestion incomplet Nullité facultative Nullité
Absence de rapport du conseil d’administration préalable Nullité automatique Annulabilité
a une augmentation de capital
Absence du rapport du commissaire a la transformation Nullité automatique
avant une transformation
Communication hors délai Nullité facultative Annulabilité
Irrégularité formelle de I'AG Nullité automatique N/A ou annulabilité
Non-respect du quorum Nullité automatique N/A ou annulabilité
Absence de feuille de présence Nullité facultative Annulabilité
Participation de tiers N/A Annulabilité
Entrave au droit de débattre Nullité facultative Annulabilité
Entrave au droit de vote Nullité facultative Nullité
Irrégularité du procés-verbal Nullité facultative N/A
Atteinte au capital social Nullité automatique | absolue | Nullité
Les droits des créanciers
Méconnaissance du droit d’information des créanciers Sanction incertaine Nullité
Absence de convocation a I'assemblée générale Sanction incertaine Nullité
Absence de consultation des obligataires lors de projet de fusion, Nullité absolue N/A
de modification de I'objet social, de création d'actions de préfé-
rences ou de modification des regles de répartitions du bénéfice
Décision de I'assemblée générale contraire aux intéréts des Nullité facultative Nullité
obligataires
Convocation a I'assemblée des obligataires Nullité facultative Annulabilité
Absence de proces-verbal de I'assemblée des obligataires Sanction pénale N/A
Méconnaissance de la majorité requise par I'AO Nullité facultative N/A ou annulabilité
Privation des droits dévote d'un obligataire Nullité facultative Annulabilité
Décision de gestion de la période suspecte Nullité obligatoire relative N/A
Les droits des mandataires sociaux
Convocation irréguliere des administrateurs Nullité facultative relative Nullité
Méconnaissance du droit a I'information Nullité automatique ?
Irrégularité de composition du conseil d’administration Nullité facultative Nullité
Irrégularité des décisions du conseil d’administration Nullité facultative Nullité
Absence de proces-verbal Nullité automatique | relative N/A
Les droits des salaries

Absence de convocation a |'assemblée générale Délit d'entrave N/A
Absence de convocation au conseil d’administration Nullité facultative N/A
Les décisions contraires aux statuts Action en Annulabilité

responsabilité ou action en

responsabilité
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Section 3: Le sort des décisions contraires aux statuts

Deux cas de figure doivent étre envisagés selon que (i) la délibération de I’organe so-
cial est contraire a une disposition statutaire licite ou que (ii) la délibération de I’or-
gane social est contraire a une disposition statutaire elle-méme illicite. Dans ce cas, la
clause statutaire est réputée non écrite et ne sera donc pas étudiée. Alors que la solu-
tion francaise demeure incertaine (§ 1), la solution helvete retient sans ambiguité 1’an-
nulabilité de la décision contestée (§ 2).

§1 En droit francais: les tergiversions jurisprudentielles

Si en principe, la méconnaissance des statuts n’est pas sanctionnée par la nullité, ce
qui n’est pas sans soulever des difficultés d’ordre pratique (I), la jurisprudence a pro-
gressivement aménagé cette reégle issue d’une interprétation rigoureuse du texte de la
loi dans les sociétés anonymes (II). La solution est tout autre dans les SAS, qui béné-
ficient d’une grande liberté statutaire et sont gouvernées par un corpus restreint de re-
gles impératives (III).

. Le principe: la méconnaissance des statuts n’est pas sanctionnée par la
nullité

La sanction applicable en cas de méconnaissance d’une regle statutaire a longtemps
fait I’objet de débats en France. Une lecture stricte des textes ne laisse aucun doute
sur le fait que la sanction n’est pas la nullité®'’. Hémard, Terré et Mabilat avaient trés
tot invité a adopter cette conception stricte des nullités, laquelle transpire de la loi
n°66-537 du 24 juillet 1966: «De toute facon, le texte se référant aux dispositions im-
pératives, ce qui a un sens précis concernant une loi ou un réglement, on ne saurait en
faire application a des clauses statutaires, des lors que la loi n’en fait pas expressément

mention»°®'8,

Cependant, ce principe a fait et continue de faire 1’objet de vives critiques®'. La solu-
tion a de regrettables conséquences, car elle retire en pratique une grande part de leur
efficacité aux statuts®?°. Certains auteurs ont soutenu que la méconnaissance d’une
disposition impérative des statuts devrait néanmoins étre sanctionnée par la nullité en

617 HONORAT, Nullités, N 141 : cite une doctrine défavorable a une nullité des décisions contraire
A une clause statutaire en se référant 8 HEMARD/TERRE/MABILAT, t. 3 (1978), N 743.

618 Cité par MORTIER (2018), N 16/16446: HEMARD/T ERRE/MABILAT, t. 1 (1972), N743,
p-569. V. également DAIGRE/SENTILLES-DUPONT (1995), N 20, p. 11; LE NABASQUE/
TERRIER (1994), § 53 N 14.

619 HONORAT, Nullités, N 141; suivant une doctrine favorable: GUYON (2002); LEGROS
(1991).

620 MORTIER (2018).
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raison de la force obligatoire des contrats issue de I’ancien article 1134 du Code ci-
vil®2! (nouvel article 1103 C. civ.%?? issu de 1’ordonnance n°2016-131 du 10 février
2016). D’autres auteurs®?® avaient soutenu que ’article 1844-10 du Code civil et I’ar-
ticle L. 235-1, al. 2 du Code de commerce, en visant les nullités résultant des lois qui
régissent les contrats, englobaient implicitement mais nécessairement la violation des
statuts, ce qui leur confére une nature contractuelle. La violation d’une disposition im-
pérative des statuts ou du réglement intérieur serait alors sanctionnée par une nullité
dérogeant au régime général.

Le raisonnement nous semble erroné: si les statuts sont qualifiés de contrat, ils de-
vraient étre soumis au régime du droit commun des contrats. Or, 1’inexécution
d’un contrat n’est pas sanctionnée par la nullité mais peut conduire a 1’octroi de
dommages et intéréts. Seule la méconnaissance des éléments constitutifs du
contrat et indispensables a sa formation (notamment I’absence de consentement)
entraine la nullité%?4. C’est nous semble-t-il cette analogie qu’a retenue le 1égisla-
teur, en ligne avec sa conception contractuelle de la société qui prévalait avant
I’adoption de la loi n°66-537 du 24 juillet 1966. Pour autant, la position des te-
nants de la thése contractuelle de la société est paradoxale: les contractualistes
soutiennent la nullité de la méconnaissance des statuts au motif qu’ils bénéficient
du principe de la force obligatoire des contrats, alors qu’une application pure et
simple du régime du droit commun des contrats aboutit a exclure la sanction de la
nullité. Un second constat peut également s’opérer a ce stade de notre raisonne-
ment: les sanctions de droit civil ne sont pas toujours appropriées a la réalité du
droit des affaires. En est une illustration flagrante le traitement de 1’inexécution
des statuts, pour laquelle la nullité est exclue et pour laquelle I’action en dommage
et intéréts est difficilement envisageable en 1’absence de préjudice, aboutissant le
plus souvent a une impasse en pratique.

621V, MERCADAL/JANIN (2004), N 3753: certaines décisions ont pu laisser croire, a tort, que la
nullité d’une décision contraire aux statuts était admise. Cass. com., 20 novembre 1990, n° 89-
18.156, D. Sociétés 91, n°17: (société civile coopérative) une Cour d’appel rejette, au motif
que I’action est prescrite, une demande de nullité de I’assemblée générale car la décision est
contraire aux statuts. La Cour de cassation infirme la Cour d’appel: si I’action en nullité¢ d’une
délibération d’une assemblée générale prise en violation des statuts de la société est soumise a
la prescription triennale instituée par I’article 1844-14 du Code civil, I’exception de nullité est
perpétuelle.

Nouvel article 1103 C. civ: «Les contrats 1également formés tiennent lieu de loi a ceux qui les
ont faits».

623 Lamy, Société commerciale (2015). Contra: GUYON (2002), N 292 et MSC F. LEFEBVRE
(2015), N 9130.

Aussi pour la majorité des auteurs, les dispositions susmentionnées visent essentiellement les
vices du consentement: GUYON (1993), p.163; MESTRE/VELARDOCCHIO (1994),
N 2698.
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La nullité des décisions contraires aux statuts a été adoptée par un arrét de la Chambre
commerciale®®, alors que la Troisiéme Chambre civile considérait de son coté que la
sanction de la nullité ne s’appliquait pas®?°. La Chambre commerciale s’est finalement
rangée a la jurisprudence de la Chambre civile dans un arrét de revirement en date du
14 juin 2005%%7. Cette lecture littérale de I'article 1844-10 al. 3 du Code civil aboutit &
priver les associés de la possibilité de faire sanctionner par la nullité 1’acte ou la déli-
bération des organes sociaux méconnaissant les statuts ou le réglement intérieur.

11 ne fait donc plus de doute que la sanction d’une décision contraire a une clause des
statuts qui ne reprend pas une disposition impérative de la loi n’est pas la nullité. Cette
regle de principe a fait I’objet de nombreuses critiques, principalement sur le risque
d’insécurité juridique 1ié a I’absence de force obligatoire des statuts tant entre les ac-
tionnaires que vis-a-vis des tiers. L’argument tendant & invoquer la protection des tiers
de bonne foi pour justifier que la sanction des actes et délibérations contraire aux sta-
tuts n’est pas la nullité nous semble de faible poids, dans la mesure ot les statuts sont
généralement publiés et consultables par tous, et qu’il est courant, en pratique, que des
tiers impliqués dans des opérations d’envergure avec une société en demandent un ex-
trait.

625 Cass. com., 11 mai 1974, n°73-10.598, D. 1975, p. 102, note Guyon, Rev. soc. 1975, p. 81,
note Honorat: la Cour de cassation casse un arrét de Cour d’appel qui a rejeté une demande la
nullité de I’assemblée générale au motif qu’elle a été convoquée par un conseil d’administra-
tion dont cinq membres sur six ne sont pas propriétaires d’actions comme 1’exige les statuts;
Cass. com., 24 juin 1997, n°94-21.425; JurisData n° 1997-003005; Bull. civ. 1997, IV, n° 206,
p- 179; RIDA 11/1997, n°® 1355, p. 928 une Cour d’appel justifie sa décision d’annuler les dé-
libérations d’assemblées générales ordinaires d’une société qui avaient donné leur accord a la
cession du fonds de commerce exploité par cette derniere, des lors que, ayant relevé que le pré-
sident du conseil d’administration de la société cessionnaire était administrateur de la société
cédante ainsi que président du conseil d’administration de son actionnaire majoritaire, elle re-
tient aussi que le seul actif de la société cédante était constitué par le fonds de commerce cédé,
de sorte que, s’agissant d’une cession globale de I’actif de cette société, Iarticle 53 de ses sta-
tuts attribuait expressément compétence a I’assemblée générale extraordinaire.

626 Cass. 3¢ civ., 19 juillet 2000, n° 1239 FS-PB, Becam et autre c¢/Creach et autre: JurisData,
n°2000-003°15, note de Urbain- Parleani, Rev. soc. 31 décembre 2004, Saintourens, Rev. soc.
31 décembre 2001 ; BJS janvier 2001: le non-respect de la stipulation des statuts relative a la
convocation aux assemblées des associés du gérant non associ€ et a la signature du proces-ver-
bal de I’assemblée générale n’est pas sanctionné par la nullité et le non —respect des disposi-
tions de I’article 44 du décret du 3 juillet 1978 ne constitue pas la violation d’une disposition
impérative devant entrainer I’annulation de la délibération.

627 Cass. com., 14 juin 2005, n°02-18.864: Bull. civ. 2005 IV n°129, p. 139; RIDA 10/2005,
n° 1123, p.976; BJS 2005 § 307, p. 1412, note Le Cannu; RTD com. 2005, p. 782, obs. Monse-
rié-Bon: (GIE) I'article L. 251-5 du Code de commerce précise que la nullité des actes ou déli-
bérations d’un groupement d’intérét économique ne peut résulter que de la violation des dispo-
sitions impératives des textes régissant ce type de groupement ou de I’'une des causes de nullité
des contrats en général; le non-respect des stipulations des statuts n’est pas sanctionné par la
nullité.
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Il. Les aménagements du principe

A.  Les statuts reprennent une regle légale impérative

La doctrine a soutenu que lorsqu’une clause des statuts reprenait une disposition 1é-
gale impérative, sa méconnaissance devait étre sanctionnée par la nullité. En revanche,
la nullité ne s’appliquerait pas si la clause n’a qu’une source contractuelle®?®, Tel est le
cas par exemple d’une cession de titres intervenue en contradiction avec une clause
d’agrément insérée dans les statuts. Cette solution est d’une logique implacable car il
s’agit moins de sanctionner par la nullité¢ la méconnaissance des statuts que la viola-
tion d’une regle 1égale impérative. La solution est également applicable lorsque la dé-
cision est adoptée sur le fondement d’une clause statutaire réputée non écrite car
contraire & une disposition impérative de la 10i°%.

L arrét Larzul confirme la solution®®°, Cet arrét de principe apporte un tempérament
majeur a la regle selon laquelle la violation des statuts n’est pas sanctionnée par la nul-
lité. En effet, la méconnaissance des clauses statutaires qui aménagent une regle impé-
rative est elle aussi sanctionnée par la nullité. La solution portée par cet arrét est «qu’il
résulte de I’article L. 235-1 al. 2 du Code de commerce que la nullité des actes ou dé-
libérations pris par les organes d’une société commerciale ne peut résulter que de la
violation d’une disposition impérative du livre II du méme Code ou des lois qui ré-
gissent les contrats; que, sous réserve des cas dans lesquels il a été fait usage de la
faculté, ouverte par une disposition impérative, d’aménager conventionnellement la
regle posée par celle-ci, le non-respect des stipulations contenues dans les statuts ou
dans le réglement intérieur n’est pas sanctionné par la nullité®®'». Deux conditions
doivent étre réunies pour qu’une décision contraire aux statuts soit annulable: la régle

622 BORNHAUSER-MITRANI (1998), p. 14.

629 GUEGAN (2020), N 302.

630 Cass. com., 18 mai 2010, n°09-14.855, FSPBRI, SA SFG ¢/SAS Larzul et alii., Bull. civ. IV,
n°93, Rev. soc. 2010, p.374, note P. Le Cannu, BJS 2010, p.651, note H. Le Nabasque: la
Cour de cassation confirme une Cour d’appel d’avoir rejeté la demande de nullité d’une assem-
blée générale convoquée par un conseil d’administration composé de facon contraire aux sta-
tuts et au reglement intérieur. Elle argumente: «il résulte de Iarticle L. 235-1, alinéa 2, du
Code de commerce que la nullité des actes ou délibérations pris par les organes d’une société
commerciale ne peut résulter que de la violation d’une disposition impérative du livre II du
méme code ou des lois qui régissent les contrats; que, sous réserve des cas dans lesquels il a
été fait usage de la faculté, ouverte par une disposition impérative, d’aménager conventionnel-
lement la régle posée par celle-ci, le non-respect des stipulations contenues dans les statuts ou
dans le reglement intérieur n’est pas sanctionné par la nullité».

631 Cass. com., 18 mai 2010, n°09-14.855, (n° FS+P-BRI), SA SFG c¢/SAS Larzul et alii., Bull. civ.
IV, n°93, JCP E 2010, n°1562, note Couret/Dondero, RLDA 2010/52, n°2988, note
Ch. Lebel, D. 2010, p.2405, note Mermoz, BJS2010, p.651, note Le Nabasque, RIDA
2010/52,n°8 50, Rev. soc. sept. 2010, p. 374, note Le Cannu; RTD civ. 2010. 553, obs. Fages:
la violation des statuts n’entraine pas la nullité.
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méconnue (i) doit étre impérative ou (2) elle doit autoriser expressément un aménage-
ment conventionnel.

Cette réserve des cas dans lesquels il peut étre fait usage d’une faculté ouverte par une
disposition impérative concerne tres peu de textes qui, bien que de nature impérative
dans leur principe, admettent une dérogation statutaire (art. L. 225-19 C.com. sur
I’age des administrateurs, art. L. 225-123 C.com. sur le délai pour acquérir le droit de
vote double). En revanche, la Cour de cassation refuse de considérer que 1’aménage-
ment statutaire d’une régle de majorité revét un caractére impératif; a ce titre une mé-
connaissance des régles statutaires de majorité n’est pas sanctionnée par la nullité%32,
L’espece de I’affaire Larzul concernait une SAS mais la Haute Juridiction a voulu en
étendre la portée a toutes les formes sociales®3. La solution s’applique donc égale-
ment aux SA et aux SARLS*,

Cette «sous-catégorie» des reégles impératives, a savoir les régles impératives aména-
geables, mérite qu’on s’y attarde plus en détails. Elles se définissent comme des dispo-
sitions impératives qui offrent la faculté d’aménager conventionnellement la regle
posée par celle-ci®®. Pour un auteur, lorsque la loi oblige les statuts a prévoir une
stipulation, sans en déterminer le contenu elle-méme, la disposition entre dans cette

632 Cass. com., 30 mai 2012, n° 11-16.272, D. 2012, p. 1581, note Dondero, RLDA 2012/73, Gau-
demet, RIDA 2012, n°779, JCP E 2012, n° 125, note M. Roussille: la Cour de cassation a cen-
suré une décision de Cour d’appel qui avait annulé les délibérations d’'une SARL adoptées
contrairement aux dispositions statutaires qui avaient utilisé ’option ouverte par la loi
n°2005-882 du 2 aofit 2005 de maintenir pour I’avenir la majorité requise pour la modification
des statuts aux trois quarts des parts sociales et de ne pas I’abaisser au principe 1égal des deux
tiers, au motif que «I’article L. 223-30 C.com. ne sanctionne pas par la nullité I’inobservation
des dispositions statutaires relatives a la majorité applicables aux décisions modifiant les sta-
tuts».

Pour une application ultérieure de la jurisprudence Larzul: Cass. com., 19 mars 2013, rectifié
par un arrét du 9 juillet 2013, n°12-15.283, Bull. 2013, IV, no.44, sur le fondement de
I’article 1844-10 C. civ.: la nullité des actes ou délibérations des organes d’une société civile
immobiliere ne peut résulter que de la violation d’une disposition impérative du titre neuvieme
du livre troisiéme du Code civil ou de I’'une des causes de nullité des contrats en général. Sous
réserve des cas dans lesquels il a été fait usage de la faculté ouverte par une disposition impé-
rative d’aménager conventionnellement la régle posée par celle-ci, le non-respect des stipula-
tions contenues dans les statuts ou dans le réglement intérieur n’est pas sanctionné par la nul-
lit€. Encours dés lors la cassation 1’arrét qui annule des décisions résultant d’une consultation
écrite des associé€s d’une société civile au motif qu’elles étaient relatives a des questions qui
devaient étre examinées en assemblées alors qu’en prévoyant que certaines décisions seraient
prises par les associés réunis en assemblée, les statuts n’ont fait qu’user de la liberté qui leur
est offerte de déterminer le domaine d’application des modalités d’adoption des décisions col-
lectives admises par la loi.

Concernant une décision prise alors que les statuts imposent 1’unanimité que I’article L. 223-
29, al. 1° n’interdit pas: Cass. com., 20 février 2019, n° 17-12.050: JurisData n°2019-002665.
635 Cass. com., 18 mai 2010, n° 09-14855., op. cit.

633

634
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catégorie®®. Tel est le cas des dispositions légales autorisant les statuts & aménager un
quorum.

La question s’est posée en doctrine de savoir si les dispositions «impératives aménagea-
bles» étaient supplétives ou impératives. Pour un auteur, ces regles sont supplétives afin
de limiter les sources de nullité et d’assurer ainsi une plus grande sécurité juridique au
droit des sociétés. C’est la position que semble avoir adoptée la Cour de cassation dans
I’arrét Larzul lorsqu’elle n’applique pas la sanction de la nullité a la violation de clauses

637 Pour d’autres, au

statutaires prises en application de régles impératives aménageables
contraire, ces dispositions revétent un caractére impératif, car doit primer I’objectif d’une

sanction efficace de la violation des statuts ou des réglements intérieurs®3s,

B.  La méconnaissance des statuts n’a que des effets internes

En outre, la nullit¢ d’une décision contraire aux statuts peut étre admise non seule-
ment en cas de méconnaissance des reégles impératives aménageables mais aussi lors-
que cette décision n’a que des effets internes®®. L application de cette régle a trouvé
écho en droit du travail, particulierement protecteur des salariés : la chambre sociale de
la Cour de cassation n’a pas hésité a prononcer la nullité d’un licenciement qui ne res-
pecte par une clause statutaire®40,

C. Les statuts prévoient expressément la sanction de la nullité

La troisieme hypothése qui admet la nullité d’une décision méconnaissant les statuts
se présente lorsque les statuts prévoient eux-mémes la sanction de la nullité®*!. Inver-
sement, il pourrait étre admis que les statuts puissent contractuellement écarter la sanc-
tion de la nullité dans certaines circonstances®??. La Cour de cassation s’est rangé a cet
avis, admettant sur le fondement du nouvel article 1103 du Code civil®*? que la sanc-
tion de la méconnaissance d’une clause statutaire est la nullité si les statuts le pré-
voient expressément®*, Cette position fait 1’objet de réserves en raison du risque
d’éclatement des solutions: d’une part les cas dans lesquels la nullité des décisions
contraire aux statuts résulteraient de dispositions 1égales (art. L. 228-23, L. 225-15
C.com.), et d’autre part les cas dans lesquels les manquements seraient sanctionnés
par une nullité prévue conventionnellement par les statuts®®.

636 BARBIER (2011), N 10, p. 783; dans le méme sens GUEGAN (2020), N 159 distinguant les
reégles permissives et régles impératives.

637 Cass. com., 18 mai 2010, n° 09-14855 op. cit.

638 CA Angers, Ch. Com., 22 mars 2011, n° 10/00265; BARBIER (2011), N 10, p. 783.

63 HONORAT, Nullités, N 141.

640 Cass. soc., 14 février 2012, n° 10-27.685, F-D, Sté Valeurs Précieuses et Or c. Deves.

#1 LE CANNU (2001), N 37.

642 LE CANNU (2001), N 37.

643 Art. 1103 C. civ.: « Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faits ».

644 Cass. com., 27 juin 2018, n° 16-140971.

65 GUEGAN (2020), N 163.
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lll. Le particularisme des SAS

A.  Le principe de la liberté statutaire et la nullité facultative

La SAS en droit francais laisse une grande place a la liberté statutaire. Admettre que la
nullité ne sanctionne pas la méconnaissance des statuts conduirait a ce que certaines
décisions — pourtant d’une particuliére importance — ne puissent jamais étre corrigées
de leurs vices. D’autant plus que, si le Code civil et les dispositions spéciales applica-
bles aux SARL et aux sociétés anonymes prévoient expressément que la violation des
statuts n’est pas sanctionnée par la nullité mais par ’engagement de la responsabilité
civile des auteurs de I’infraction, aucun texte équivalent n’est prévu pour la SAS. Tou-
tefois, I'article L. 227-1 du Code de commerce précise que les regles concernant les
sociétés anonymes sont applicables a la société par action simplifiée, a 1’exception
des articles L. 224-2, L. 225-17 a L. 225-126, L. 225-243 et du I de I’article L. 233-8.
A contrario, I'article L. 225-251 du Code de commerce, qui précise que les dirigeants
engagent leur responsabilité en cas de violation des statuts, s’applique également aux
dirigeants des sociétés par action simplifiées. De méme, I’article L. 235-1, al. 2 du
Code de commerce s’applique aux SAS: la Cour de cassation en a déduit dans un arrét
daté du 19 janvier 2022 que dans le silence de la loi, aucune nullité ne peut résulter du
non-respect d’une disposition statutaire dans une SAS,

Larticle L. 227-9 al. 1 du Code de commerce spécifique aux SAS consacre cette li-
berté contractuelle assortie d’une nullité spéciale en énoncant que «les statuts déter-
minent les décisions qui doivent étre prises collectivement par les associés dans les
formes et conditions qu’ils prévoient», et en précisant in fine que «les décisions prises
en violation des dispositions du présent article peuvent étre annulées a la demande de
tout intéressé». Il s’agit d’un cas de nullité facultative. Comment comprendre la réfé-
rence au «présent article»? La question est également posée de savoir si la nullité
expresse de I’article L. 227-9 du Code de commerce s’étend a la violation des regles
statutaires prises en application dudit article. Une interprétation rigoriste de la
jurisprudence a abouti a exclure les violations statutaires du champ de la sanction pré-
vue®’, La doctrine a regretté cette solution en présence de SAS et a appelé les juges a
considérer les regles statutaires des SAS comme le complément nécessaire de 1’article
L. 227-9 du Code de commerce®. Un autre auteur®*’
jurisprudentiel en soulignant que le risque d’annulation embrasse la totalité du dispo-
sitif de I’article L. 227-9 du Code de commerce, bien que ne soient visées que les «dé-

, a I'inverse, salue le rigorisme

646 Cass. com., 19 janvier 2022, n°20-14.090.

647 Cass. com., 26 avril 2017, n° 14-13554.

648 GUEGAN (2020), N 89; une réflexion est en cours au sein d’une commission dédiée a la SAS
instituée au sein du Haut Comité juridique de la place financiere de Paris présidé par Madame
Outin-Adam et Monsieur le professeur Michel Germain.

649 LE CANNU (2001).
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cisions». L article L. 227-9 du Code de commerce permet une intégration légale de la
norme statutaire au titre des normes impératives. La Cour de cassation a récemment
opéré un revirement de jurisprudence remarqué, considérant dans un arrét en date du
15 mars 2023 que la violation des régles statutaires déterminant le contenu, la forme et
les conditions des décisions collectives était sanctionnée par la nullité facultative
ouverte a tout intéressé lorsque la violation est susceptible d’influencer le résultat
issu du processus de prise de décision. La Cour de cassation juge que cette solution
découle du principe de liberté statutaire, dont le respect doit étre garanti afin d’assurer
«le bon fonctionnement de la SAS» et « la sécurité de ses actes». Elle fournit une
nouvelle interprétation de I’article L. 277-9 al. 4 du Code de commerce, comme étant
I’adaptation aux SAS de I’article L. 235-1 al. 2 du Code de commerce en permettant
I’annulation des décisions prises en violation des clauses statutaires visées a 1’article
L. 277-9 al. 1 du méme Code5>°.

En matiere de sanction, les violations des régles relatives aux décisions collectives qui
seraient inscrites dans un autre acte que les statuts (réglement intérieur, décision d’or-
gane social, pacte d’associés ...) ne peuvent justifier une nullité fondée sur I’article L.
227-9 du Code de commerce. Hors cas de fraude, aucune nullité n’est alors envisagea-
ble®!. Une conséquence supplémentaire devrait étre que toutes décisions contraires
aux statuts pourraient étre annulées. Telle n’est pourtant pas 1’application qu’en ont
faite les tribunaux.

B.  L’incertitude de la sanction en cas de méconnaissance de droits protégés
1. Contenu et forme de la convocation

Les dispositions 1égales de la société anonyme relatives a la convocation ne s’ap-
pliquent pas a la SAS. Les statuts sont libres d’en organiser les modalités et le
contenu. Toutefois qu’en serait-il en présence de statuts n’organisant pas ou tres suc-
cinctement les modalités de convocation a I’assemblée générale? La jurisprudence a
donc atténué le principe de liberté contractuelle qui domine la SAS pour permettre la
protection de certains droits impératifs et inaliénables. Afin de garantir le droit a I’in-
formation des actionnaires, il est ainsi nécessaire sous peine de nullité des délibéra-
tions que la convocation comporte un ordre du jour, quand bien méme les statuts ne
le prévoyaient pas®?. Les grands principes généraux du droit des sociétés s’appliquent

650 Cass. com., 15 mars 2023, n°21-18324, FS-B: Berlaud C., Violations statutaires d’une SAS:
revirement de jurisprudence, Actu-juridique; DEF flash 22 mars 2023 n°12, p.1; Le
Nabasque, Nullité¢ des décisions collectives dans une SAS, BJS mai 2023; Modification de
jurisprudence concernant les décisions d’une SAS violant les clauses statutaires, Gaz. Pal.
n°11p.28;D.n°12p.5.

61 LE CANNU (2001).

652 CA Limoges, 28 mars 2012, n° 10-00576, SAS Groupe Rambaud, BJS 2012, p. 623, note Ger-
main/Perin: se pronongant sur renvoi, la Cour d’appel annule une résolution d’une assemblée
générale portant sur la modification des droits de vote, «aux motifs que I’ordre du jour précé-
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également en présence d’une SAS, et les actes et délibérations qui les méconnaissent
sont sanctionnés par une nullité obligatoire. C’est également en raison du besoin de
protection des épargnants rendue indispensable par I’ouverture du crowdfunding aux
SAS que le 1égislateur a instauré des régles de convocations impératives sanctionnées

par la nullité facultative des délibérations de 1’assemblée générale®>.

Lorsque les statuts prévoient expressément les modalités de la convocation des asso-
ciés, la sanction applicable serait la nullité de la convocation litigieuse et de I’assem-
blée générale qui en découle. Certains arréts ont annulé des assemblées générales au
motif que la convocation ne répondait pas aux exigences statutaires®* ou que 1’assem-
blée avait été€ convoquée par une personne incompétente®>>. Pour autant, un autre arrét
de la Cour de cassation avait refusé, au visa des articles L. 227-9 et L. 235-1 du Code
de commerce, d’annuler une opération d’apport d’actif réalisé en violation des statuts

dant cette assemblée générale n’avait jamais comporté de question relative a la modification de
la répartition des droits de vote des actionnaires et que la décision prise était contraire aux sta-
tuts qui n’avaient pas été modifiés». La Cour d’appel rappelle que «le droit a I’information des
associés est un principe général du droit des sociétés qui impose de donner connaissance aux
associés des sujets sur lesquels ils seront amenés a voter des résolutions lors de la réunion de
I’assemblée de telle sorte qu’ils soient en mesure d’apprécier la portée de leur vote et d’expri-
mer un choix éclairé de leur part». Or en I’espece, 1’ordre du jour ne comportait aucune ques-
tion, ni aucun projet de résolution relatifs a la modification de la répartition des droits de vote
des actionnaires, laquelle résolution a été ajoutée en cours d’assemblée. Par ailleurs, le litige
portait également sur la question de la majorité requise dans une SAS pour modifier ou suppri-
mer une clause de préemption. La Cour d’appel rappelle que le statut des associés de la SAS est
trés largement dominé par la liberté contractuelle. Dés lors, ils peuvent convenir d’une majorité
plus sévere que celle requise par la loi, mais non pas moins sévere que 1’exigerait une disposi-
tion impérative de la loi. Or seules les décisions visées par les articles L. 227-19, L. 227-13, L.
227-14, L. 227-16 et L. 227-17 du Code de commerce sont soumises a la régle de I’'unanimité.

653 L’ordonnance du 30 mai 2014 a introduit un article L. 227-2-1 C.com qui transpose a la SAS le
régime de I’article L. 225-105, al. 3 C.com. ainsi que les dispositions réglementaires par renvoi
de I'article R. 227-2 C.com. aux articles R. 225- 66 C.com a R. 225-70 C.com. et R. 225-83
C.com. applicables aux sociétés anonymes.

654 CA Paris, pole 5, ch. 8, 27 novembre 2018, n° 16/16446, X. ¢/Y. BRDA 2019/2, p.4; comm.
Mortier, Droit des sociétés, n°4, Avril 2019, comm. 61 (Nullités d’assemblées de SAS pour
convocation contraire aux statuts): I’article 26 des statuts stipule que le président convoque et
préside I’assemblée. Il s’ensuit que la société a convoqué I’assemblée générale en violation des
statuts de sorte que cette derniere doit étre annulée et par voie de conséquence toutes les réso-
lutions qui y ont été adoptées, dont celle approuvant la modification de I’article 19 des statuts.
En I’espece, la Cour d’appel annule des résolutions d’assemblée en ce qu’elles sont contraires a
des modalités de convocation insérées dans les statuts.

955 En principe, dans le silence des statuts concernant I’organe compétent pour convoquer 1’assem-
blée dans une SAS, un associé peut la convoquer directement: CA Paris, 18 juin 2008,
n°08/6315: JurisData n° 2008-36771; JCP E 2008, 2399, note Mortier; BJS 2009, p. 385, note
Godon. Confirmé par Cass. com., 5 mai 2009, n°08-17.831: JurisData n°2009-048045;
Dr. Sociétés 2009, comm. 138, note Gallois-Cochet; JCP E 2009, 1881, note Pasqualini et
1767, obs. Deboissy/Wicker; Rev. soc. 2009, p. 613, note Le Cannu.
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qui réservaient cette décision a I’assemblée générale®®, reprenant la solution de 1’arrét

Larzul®,

2. La sanction de la méconnaissance du droit a I’information

L’associé de la SAS est privé du droit a I’'information permanent qu’organise a toute 515
époque D’article L. 225-117 du Code de commerce, ainsi que du droit a I’information
préalable a I’assemblée générale qu’instituent les articles L. 225-115 et L. 225-116 du
Code de commerce, leur application, quoique impérative dans les sociétés anonymes,
étant exclue dans les SAS. En conséquence, les statuts peuvent librement déterminer
I’étendue et le mode d’exercice du droit a I’information des associés, soit en 1’éten-
dant, soit a I'inverse en le réduisant a peau de chagrin.

Pourrait-on pour autant envisager de priver purement et simplement les associés de leur 516
droit a I’information ou a I’inverse, dans le silence absolu des statuts, bénéficient-ils
d’un droit minimum? La question a été portée devant les juridictions qui, se fondant
sur I’article 1844 du Code civil dont I’application aux SAS ne saurait &tre évincée, ont
annulé une résolution ajoutée au cours d’une assemblée dont 1’ordre du jour ne compor-
tait aucune question ni aucun projet de résolution relatif a cette résolution®3. Les juges
garantissent donc un strict minimum en matiere de droit a I’information, qui ne peut
é&tre réduit au point de priver les associés de participer a I’assemblée générale en les dé-
possédant de toutes informations essentielles a la formation de leur consentement. En
revanche, au-dela de ce minimum correspondant aux principes généraux du droit des
sociétés, si le droit prévu par les statuts n’est pas respecté, la sanction ne sera pas la nul-
lité, ce qui est regrettable.

§2 En droit suisse: une solution sans équivoque

I.  Non-respect des statuts par I'assemblée générale: annulabilité

Larticle 706 (1) CO indique que la violation des statuts est une cause d’annulabilité 517
de la décision de I’assemblée générale litigieuse, au méme titre que le serait une viola-
tion de la loi. Les réglements sociaux, comme le réglement d’organisation, sont dans
ce cas assimilables aux statuts®. L’ atteinte 2 la loi ou aux statuts sur laquelle se fonde
I’action de Darticle 706 CO doit étre non seulement générale mais aussi concréte®,
Le droit suisse consacre donc le principe de force obligatoire des statuts lesquels font

656 Cass. com., 26 avril 2017, n° 14-13.554: Dr. Sociétés 2017, comm. 141, note Coupet; Rev. So-
ciétés 2017, p. 422, note Schmidt.

657 Cass. com., 19 mars 2013, n° 12-15.283.

658 CA Limoges ch. civ., 28 mars 2012, RG 10/00576, SAS Groupe Rambaud, JCP E 2012, 1341,
BJS 2012, p. 623, note Germain et Périn.

659 7ZK-TANNER, art. 706 CO, N 166.

660 ATF 117 II 290, I* Cour civile du 25 juin 1991, Association Canes c. Nestlé SA, consid. 6.
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office de loi entre les parties. Ainsi, est annulée une décision d’affectation des béné-
fices contraire & une clause statutaire d’attribution d’un dividende prioritaire®®'.

Une clause statutaire contraire a des dispositions impératives de la loi sera nulle.
Ainsi, dans un jugement en date du 27 mai 2014, le Tribunal fédéral indique qu’
«une clause statutaire qui prévoirait, pour pallier une éventuelle situation de blocage
au sein de l’actionnariat, une réélection automatique des administrateurs serait
contraire au droit inaliénable de 1’assemblée générale de nommer les membres du
conseil d’administration (cf. art. 698 al. 2 ch.2 CO), et donc nulle (¢f. art. 706b ch.3
CO)»%2, Le raisonnement tenu par le Tribunal fédéral est toutefois surprenant,
puisqu’il se fonde sur I’article 7065 CO qui vise expressément les seules «décisions
de I’assemblée générale», et non «les clauses statutaires» ni «les décisions contraires
aux statuts». Des lors, il semble que la Haute Juridiction ait opéré un raccourci: ce
n’est pas la clause statutaire illégale en elle-méme qui est nulle mais, soit (i) les déci-
sions prise en application de la clause statutaire illégale sont des simulations de déci-
sions sociales frappées de nullité, ou/et soit (ii) les décisions de 1’assemblée adoptant
des clauses statutaires illégales sont nulles. La clause statutaire est alors réputée
n’ayant jamais existée.

Une autre explication serait que sont frappées de nullité sur le fondement de
I’article 706b CO les décisions contraire a des clauses statutaires qui reprennent une
regle impérative ou les décisions appliquant une clause statutaire contraire a une regle
impérative, dans la mesure ol cette atteinte est d’une particuliere gravité.

Il. Non-respect des statuts par le conseil d’administration:
action en responsabilité

L article 706 CO ne vise que les décisions de I’assemblée générale. Une violation des
statuts par une décision du conseil d’administration ne peut donc pas faire 1’objet
d’une action en annulation. Les décisions du conseil d’administration ne peuvent faire
I’objet que d’une action en nullité sur le fondement de ’article 714 CO, qui renvoi a
I’article 706b CO. Or celui-ci ne mentionne pas les décisions contraires aux statuts
comme fondement d’une action en nullité. Dés lors, une décision du conseil d’admi-
nistration contraire aux statuts, exceptions faites des clauses statutaires reprenant une
regle 1égale impérative et dont les conséquences de ’atteinte sont particulieérement
graves, ne peut faire 1’objet ni d’une annulation, ni d’une nullité. Le seul recours ou-
vert est une action en responsabilité contre le conseil d’administration.

661 ATF 147 III 126 du 21 janvier 2021.
662 ATF 140 III 349 du 27 mai 2014, consid. 2.
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Conclusion du chapitre 2

En droit suisse, nullité et annulabilité se distinguent aisément en raison de la 1égitima-
tion active de chacune de ces deux actions, du délai de mise en ceuvre et enfin de leurs
effets. Toutefois, il est beaucoup plus délicat de distinguer ces deux sanctions en rai-
son des irrégularités. En effet, le 1égislateur suisse a dressé une liste illustrative des
vices affectant des décisions, ce qui rend délicat toute tentative de classement®®3, a
I’inverse du législateur francais qui a préféré des textes purement limitatifs. Dés lors,
il appartient a la doctrine et a la jurisprudence d’identifier les causes de nullité et d’an-
nulabilité. L’étude minutieuse de la jurisprudence donne raison au critére de distinc-
tion que nous soutenons, a savoir la gravité du vice mesurée par ses conséquences sur
le droit protégé. L approche helvéte est donc concentrique: les causes de nullités (vio-
lation des régles impératives uniquement) sont contenues dans les causes d’annulabi-
lité, plus larges (violation de la loi et des statuts, incluant nécessairement les regles
impératives), de sorte que la gravité des conséquences de 'irrégularité est le curseur
principal de la sanction, en sus de la nature ou du caractere impératif du droit mé-
connu.

En France, la sémantique employée par le 1égislateur indique le caractere automatique
ou facultatif de la nullité. Et a défaut, c’est au juge qu’il reviendra de préciser la sanc-
tion applicable en s’attachant (i) a la finalité de la disposition protégée et (ii) a la gra-
vité du vice. Il en résulte que rechercher les causes distinctives de nullité souléve, tant
en France qu’en Suisse, des difficultés. Pour cause, dans les deux ordres juridiques, le
1égislateur a voulu concomitamment contenir les causes de nullité et accorder au juge
une marge de manceuvre lui permettant d’apprécier la gravité des atteintes aux droits
protégés selon les circonstances®* et selon 1’évolution socio-économique®s.

En tout état de cause, en droit francais comme en droit suisse, le point convergeant des
actions en annulation est la protection d’un intérét particulier ou d’un intérét général,
et in fine de I’'intérét social.

Enfin, la sanction de la nullité est plus courante en droit des sociétés anonymes que
dans les SARL et dans les SAS. En cause, I’existence de régles impératives plus nom-
breuses dans les sociétés anonymes.

La violation des statuts mérite un traitement spécifique, tant les divergences entre le
droit frangais et le droit suisse sont grandes et reflétent des conceptions différentes de
la notion de société dans chacun de ces ordres juridiques (Partie II). En droit frangais,
la méconnaissance des statuts n’est en principe pas sanctionnée par la nullité en raison

663 CHENAUX (2008), p. 159.
664+ LEGROS, op. cit.
65 MONTAVON, op. cit.
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d’une volonté affirmée de protéger les tiers de bonne foi. Toutefois, la jurisprudence a
progressivement admis des tempéraments a ce principe. Sont ainsi sanctionnées par la
nullité facultative les décisions qui contreviennent a une clause statutaire qui reprend
une regle impérative, ou aménagent une regle impérative ou d’une portée uniquement
interne a la société. En revanche, le droit suisse sanctionne par 1’annulabilité les déci-
sions de I’assemblée générale qui violent les statuts, consacrant le caractere obliga-
toire des statuts qui font office de loi entre les parties. Lorsque les décisions du conseil
d’administration méconnaissent les régles statutaires, celles-ci ne sont pas annulables.
Elles peuvent étre nulles lorsqu’elles méconnaissent des régles impératives reprises
par les statuts.
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La mise en ceuvre de I’action en nullité ou en annulation vise I’ensemble des modali- 526

tés et procédures permettant d’aboutir au prononcé de la sanction, depuis la saisine du
juge compétent qui appréciera la recevabilité de la demande (section 1) et le respect
des délais de prescription (section 2) jusqu’a I’application de la sanction et le déploie-
ment de ses effets concrets (section 3). Cet aspect est essentiel, car une sanction au
champ d’application étendu ne serait en réalité qu’hypothétique si les modalités procé-
durales de sa mise en ceuvre étaient séveres au point que leurs conditions de réalisa-
tion ne puissent jamais étre réunies, ou encore si ses effets étaient contenus au point
de ne plus se déployer.

Section 1: Le contrdle procédural dans la mise en ceuvre de
la sanction

Le choix de la sanction applicable, hors les cas ou le législateur la prévoit expressé-
ment, dépendra en Suisse comme en France de I’appréciation des juges compétents
(18). Concernant I’application de la nullité facultative en France, ou de 1’annulabilité
en Suisse, celle-ci est également conditionnée a I’existence d’un grief (2§) et au res-
pect de I'intérét social (3§).

§1 Le role du juge dans I'application de la sanction

Réserve faite des cas de nullités expresses, le Iégislateur a laissé le soin aux juges d’ap-
précier les critéres de la violation du droit protégé par la délibération litigieuse afin de
prononcer la sanction adaptée, la nullité ou I’annulabilité en Suisse ou la nullité automa-
tique ou facultative en France (I). Le pouvoir d’appréciation du juge est guidé par la
préservation de I’intérét social (II). Les dispositions 1égales conférent a la sanction un
caractere parfois obligatoire, souvent facultatif, le juge conservant en toute hypothese
la faculté de faire procéder a la régularisation des actes ou délibérations viciés.
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I.  Endroit frangais

Le juge francais dispose d’'une marge de manceuvre conséquente dans I’appréciation
de I’application de la sanction. Comme le souligne Elsa Guégan, «face aux lacunes
du 1égislateur, le juge a le choix entre deux positions alternatives: soit il s’en tient a
une lecture littérale des textes et refuse d’annuler un acte qui ne viole aucune disposi-
tion expresse, soit il fait preuve d’audace et annule un acte irrégulierement formé mal-
gré I’absence de disposition expresse, au risque alors de ruiner le systéme voulu par le
1égislateur. [...] L’insécurité juridique vient surtout de la jurisprudence qui n’a pas su
se positionner.®%»

Comme le souligne un autre auteur: «le pouvoir laissé au juge procure a celui-ci le
moyen de trier les demandes en nullité; il répond au souci d’éviter qu’un moyen trop
violent, aboutissant a I’anéantissement d’un acte et de ceux qui en sont la suite, ne soit
employé pour guérir un vice qui n’apparait pas comme suffisamment important. Au-
trement dit, la formule retenue permet au juge d’opérer un contrdle de proportionnalité
de la mesure. Il peut le faire au regard des intéréts personnels du demandeur et de ceux
qui ont le cas échéant, fomenté le vice; il peut aussi le faire en vérifiant si I’atteinte a
I’intérét social est plus forte du fait de la nullité que du fait de son refus»%7. Le sys-
téme invite a une casuistique en fonction de la gravité de I’atteinte portée aux deux
parameétres que sont l'intérét personnel du demandeur d’une part et ’intérét social
d’autre part. Le juge dispose ainsi de deux variables d’appréciation lui permettant de
modeler la sanction applicable. Il devra le cas échéant s’employer a des arbitrages,
lorsque I’intérét du demandeur et I’intérét social ne coincident pas. L’issue de ces arbi-
trages, selon nous, pourrait résulter d’une conception contractuelle ou institutionnelle
de la société.

Pour certains auteurs®?, le juge ne dispose pas d’un pouvoir d’appréciation dans les
cas ou la loi ne précise pas la sanction applicable. Il doit prononcer la nullité deés lors
que les conditions en sont remplies et qu’aucun des obstacles prévus par la loi n’a mis
fin a ’action du demandeur. Cette solution ne serait que I’application du droit com-
mun des contrats, ou, sauf disposition contraire, les nullités ont un caractere obliga-
toire.

Cette position doit étre, selon nous, récusée. En effet, le régime de la sanction de la
nullité en droit des sociétés nécessitant plus de pragmatisme et devant garantir la sécu-
rité juridique et la bonne marche des affaires sociales, il s’est progressivement détaché
du régime de droit commun: les nullités facultatives ont pris le pas sur les nullités au-

666 GUEGAN (2020), N 109 et s.

667 TE CANNU (2001), N41.

668 Lamy, Société commerciales (2015), N 2794, voir aussi: GUYON (2002), N 146; pour une
position plus nuancée: MSC F. Lefebvre (2015), N 89492.
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tomatiques, celles-ci étant désormais simplement résiduelles. En effet, la nullité facul-
tative se caractérise par le pouvoir laissé au juge d’apprécier 1’opportunité du pro-
noncé de la sanction. Cette marge de manceuvre conférée au juge répond au souci
d’éviter qu’une sanction trop violente, aboutissant a I’anéantissement d’un acte et de
ceux qui en découlent, ne soit employée pour guérir un vice qui n’apparait pas comme
suffisamment grave, ou dont les conséquences sont moins graves que celles du pro-
noncé de la sanction elle-méme5®.

A titre d’exemple, la violation des dispositions régissant la forme de la convocation a
I’assemblée générale, telles que précisées par le décret n°78-704 du 3 juillet 1978
dont les dispositions sont impératives par renvoi de I’article L. 225-104 du Code de
commerce est frappé de nullité automatique. Il en résulte que la convocation a I’assem-
blée générale d’une société anonyme doit étre faite par lettre recommandée’™. Cepen-
dant, la jurisprudence a atténué le poids de cette sanction. En effet, la nullité n’est pas
attachée aux simples irrégularités formelles, des lors que les associés ont, en dépit des
irrégularités, bénéficié d’une information suffisante. Au juge d’apprécier ce qu’est une
«information suffisante».

Le juge dispose donc d’une grande latitude pour apprécier les éléments concrets de
I’espece et prononcer la sanction la plus adaptée, qui sera influencée par sa conception
préalable de I'intérét social®’!. Cependant, le juge ne saurait en aucun cas s’immiscer
dans la gestion de la société, ni apprécier 1’opportunité des décisions litigieuses,
comme illustre 1affaire Saupiquet-Cassegrain®’2. 1l lui est formellement impossible
de prendre une décision a la place des organes décisionnaires. Le juge peut au mieux
nommer un mandataire ad hoc (art. L. 225-103, II, 2° C.com. et R. 611-18 a R. 611-
21-1 C.com.) ou un administrateur provisoire lorsque les conditions sont réunies.

Il.  En droit suisse: la prudence des juges

Selon le Conseil fédéral®’?, la clause générale de 1’article 706 CO et la liste exempla-
tive des articles 706 CO et 706b CO ont été adoptés volontairement afin de permettre

69 LE CANNU (2001) N 39; HANNOUN (1993) p. 227.

670 Cass. Ch. Mixte, 16 décembre 2005, n° 04-10986, op. cit.

671 LEDOUX (2002), N 170, p. 152.

672 Cass. com., 21 janvier 1970, Saupiquet-Cassegrain, Bill. Civ. IV n°28; JCP 1970, ¢éd. CIII,
89285, note B. Oppetit; Rev. soc. 1970, p.292, note J.G.; RTD com. 1970, p. 738, n° 16, obs.
Houin: la Cour de cassation censure la Cour d’appel de Rennes qui avait prétendu apprécier
I’opportunité d’une cession de contréle d’une société a I’'un de ses concurrents a I’égard de I’in-
térét social. Ce faisant, elle a rappelé le principe de souveraineté du pouvoir majoritaire dans la
conduite des affaires sociales, refusant d’instaurer un gouvernement judiciaire de la société sur
initiative minoritaire.

673 Message de 1983 concernant la réforme du droit de la société anonyme, n°321.
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aux juridictions de tenir compte d’une évolution de la jurisprudence et de la doctrine,
mais ne visent en aucun cas a multiplier les causes de nullité.

Selon un grand arrét du Tribunal fédéral, la teneur de I’atteinte sera prise en considéra-
tion pour décider de la sanction applicable®’. Le Tribunal fédéral a ainsi identifié
quatre criteres cumulatifs pour qualifier une délibération de nulle: I’atteinte doit étre
(i) grave, (ii) durable, (iii) porter sur des droits fondamentaux (iv) protégés par une
régle impérative®’,

Les criteres de «gravité» et de «durabilité», c’est-a-dire de répétition dans le temps
sont des critéres particulierement subjectifs. Une interprétation stricte de la notion de
gravité s’impose, et ce, afin de réduire autant que possible les causes de nullité en rai-
son des conséquences lourdes que cette sanction peut engendrer pour la sécurité du
droit, en particulier lorsqu’il s’agit de décisions affectant les droits des tiers®’S. Ainsi,
le juge usera de sa marge d’appréciation pour appliquer la sanction de fagon excep-
tionnelleS7”.

Tout comme en droit frangais, le juge ne peut en revanche se substituer a I’assemblée
générale, ni la condamner a prendre une décision déterminée®’®, exception faite des
cas d’action positive en matiere de droit de vote, par laquelle le demandeur enjoint le
juge de constater le résultat exact du vote®” (positive Stimmrechtsklage aussi connu
sous le nom de positive Beschlussfeststellungsklage). La terminologie d’ «action en
contestation des droits de vote» proposée par la doctrine francophone en traduction
de la notion allemande est toutefois malheureuse car elle ne reflete pas le contenu de
ce recours. Nous lui préférerions I’expression d’ «action positive en constatation
d’une décision».

La doctrine propose la définition suivante de 1’action en constatation d’une déci-
sion®?: le demandeur demande au juge de prononcer de facon rétroactive la décision

674 BSK-WERNLI, art.714 CO, N10; moins restrictif: ZK-HOMBURGER, art.714 CO,
N350ss.

75 ATF 133 1l 77, consid. 5, TF 4C.347/2006 du 16 janvier 2007: le Tribunal Fédéral rappelait
que «la nullité ne sera admise qu’exceptionnellement, par exemple, en cas de violation grave
et durable des regles 1égales impératives et fondamentales». La solution est stable et reprise:
ATF 115 I 46 = JT 1990 1 374, consid. 3b; BOCKLI (2009), § 13 N 266; BSK-WERNLI,
art. 714 CO, N 10; ZK-HOMBURGER, art. 714 CO, N 346.

676 CR-PETER/CAVADINI, art. 7060 CO, N 5.

677 BSK-WERNLI, art. 714 CO, N 10, qui mentionne: «bei Vorliegen schwerwiegender und
dauerhafter Verstosse gegen zwingendes, im Offentlichen Interesse aufgestelltes Recht oder
gegen die strukturwesentlichen Normen und fundamentale Ordnung des Aktienrechts ».

678 BOCKLI (2009), § 13 N 52 ss.

679 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 16 N209; BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO,
N9c.

80 BUHLER/VON DER CRONE (2014), p. 570. V. ég.: BOCKLI (2009), § 12 N 500a.
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qui aurait di étre 1également adoptée aprés correction du vote irrégulier®®!. La doc-
trine soutient que le législateur n’a pas prévu la possibilité d’une action positive au
sens de rectification de la décision mais que cette lacune doit étre comblée par le
juge. L’action positive en constatation d’une décision est utilisée en complément de
I’action en annulation et I’article 706a CO s’applique par analogie: il faut d’abord an-
nuler la résolution en temps utile avant de prononcer la décision positive. Le tribunal
doit également examiner la 1égalité de la décision et, le cas échéant déclarer la nullité
d’office sur le fondement de I’article 7065 CO et rejeter la demande de 1’action posi-
tive®2,

Un exemple en est I’application par le Tribunal cantonal de Zoug dans un jugement en 540
date du 27 octobre 2016 rendu dans le cadre de I’ affaire Sika contre Saint Gobain: les
demandeurs se plaignaient de la restriction selon eux illégale de leurs droits de vote

lors de I’assemblée générale, dont ils demandent 1’annulation (art. 706 CO) et initient
également une action positive en constatation d’une décision (art. 691 CO). L’issue du
litige s’est finalement conclue par une transaction privée. Le Tribunal cantonal rap-
pelle que cette action est recevable lorsque la prise en compte du vote litigieux (prise

en compte du vote d’un participant non autorisé sur le fondement de I’article 691 al. 3

CO, erreur de calcul du quorum, par exemple), une fois corrigé, aboutit effectivement

a un résultat différent®3. Le Tribunal fédéral admet également 1’action en constatation
d’une décision en présence d’une assemblée de créanciers®*. Dans une espéce, un
créancier avait été exclu a tort de 1’assemblée des créanciers. Il avait contesté la déci-
sion de 1’assemblée aupres de 1’autorité compétente, qui avait en conséquence déter-
miné le résultat correct du vote. Elle était toutefois parvenue a la conclusion que le
résultat correct du vote était inapproprié et ne devait donc pas étre ordonné®>.

§2 Le contrdle de I'intérét a agir du demandeur

En France comme en Suisse, le demandeur doit avoir un intérét 1€gitime a contester 541
une décision sociale, sous peine d’irrecevabilité de sa demande. L’intérét a agir est
concgu plus largement en France (I) qu’en Suisse (II), ce qui explique en partie que
I’action soit plus difficile a engager en Suisse qu’en France, et donc moins génératrice

de contentieux.

61 BOCKLI (2009), § 12 N499ss.

682 TF 4A_340/2021 du 27 octobre 2021.

63 Jugement A3 2015 27 du Tribunal cantonal de Zoug en date du 27 octobre 2016, consid. 3.1.
684 ATF 5A_345/2018 du 8 aoiit 2019, consid 3.2.4.

685 ATF 5A_345/2018 du 8 aoiit 2019, consid. 3.6.
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I.  Endroit frangais: le contrdle de la finalité de la régle impérative méconnue

A. Distinction entre nullité absolue et nullité relative

Le droit des sociétés se différencie en cela du droit commun en ce qu’il distingue
d’abord nullité automatique et nullité facultative sans pour autant instaurer une hié-
rarchie des droits: certaines méconnaissances purement formelles peuvent faire 1’objet
d’une nullité¢ automatique lorsque le législateur le prévoit. A cette premiere dichoto-
mie, s’en ajoute une seconde qui oppose nullité absolue et nullité relative: cette dis-
tinction est fondée sur la possibilité de régulariser ou de confirmer d’une part, et
d’autre part sur I'intérét protégé par la régle, et concomitamment sur 1’intérét a agir
du demandeur de la nullité. Cette distinction entre nullité absolue et relative est issue
de la construction civiliste de la théorie des nullités et revét selon nous un caractere
plus processuel que substantiel, puisque la sanction en est I’irrecevabilité de I’action.
Une fois encore, le 1égislateur laisse au juge le soin de qualifier I’intérét protégé par la
regle de droit, et ainsi d’identifier le caractere absolu ou relatif de la nullité. La solu-
tion n’est pas toujours évidente: en matiere d’abus de majorité, selon certains la nul-
lité serait relative et selon d’autres, elle serait absolue®®®.

1. Distinction fondée sur I’intérét protégé
a. Intérét protégé et intérét a agir
La doctrine commercialiste a calqué la théorie civiliste des nullités pour maintenir la

distinction classique entre nullité absolue et relative. La jurisprudence a confirmé cette
position®’ en usant d’une formulation désormais usuelle®®®. La réforme récente du

686 LE CANNU/DONDERO (2019), N 162 et note de bas de page 245.

%7 Cass. com., 17 janvier 1989, n°86-18.966, Bull. civ. IV, n°29, D. 1989, LR., p. 39, BJS 1989,
p. 247 note Le Cannu, Defrénois 1989, art. 34612, p. 1268 : «est ouverte a toute personne justi-
fiant d’un intérét légitime tendant a faire déclarer la nullité d’un acte ou d’une délibération
d’une société commerciale affecté d’un vice de portée générale, tandis que la nullité ayant
pour objet la protection d’intéréts particuliers ne peut étre invoquée que par la personne ou le
groupe de personnes dont la loi assure la protection. »

688 CA Versailles, 29 juin 2000, RG 1998/1864: «1’action tendant a faire déclarer la nullité d’un
acte ou d’une délibération affectée d’un vice d’une portée générale est ouverte a toute personne
justifiant d’un intérét 1égitime, tandis que la nullité ayant pour objet la protection d’intéréts par-
ticuliers ne peut étre invoquée que par la personne dont la loi assure la protection». En consé-
quence, 1’action en nullité des délibérations d’un conseil d’administration introduite par un ac-
tionnaire, tant a titre personnel qu’en qualité de représentant 1égal de la société, qui se fonde sur
un défaut de convocation et d’information d’'un membre du conseil d’administration ainsi que
sur le contexte général frauduleux ayant permis, au cours de la séance litigieuse, ’entrée d’un
nouvel actionnaire ayant pour objectif de prendre le contrdle de la société, dés lors qu’elle n’est
pas limitée aux seules irrégularités dont aurait pu se prévaloir le seul membre du conseil d’ad-
ministration concerné, mais implique aussi I’éventuelle 1ésion des droits des actionnaires, doit
étre déclarée recevable en vertu du principe général du droit selon lequel la fraude corrompt
tout. En I’espece, les irrégularités constatées (convocation tardives d’un actionnaire de fagon a
I’évincer et constitution d’une majorité factice sur un objet essentiel a la vie de la société), la
nullité des délibérations du conseil d’administration litigieux doit étre prononcée et la cession
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droit des contrats introduite par I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 reprend
cette formulation a I’article 1179 du Code civil consacrant la jurisprudence antérieure:
«La nullité est absolue lorsque la régle violée a pour objet la sauvegarde de I’intérét
général. Elle est relative lorsque la régle violée a pour seul objet la sauvegarde d’un
intérét privé». Le critere de distinction de ces deux nullités se fonde donc sur 1’éten-
due de I’intérét que la regle protege.

En conséquence, les titulaires du droit d’agir en nullité, ceux qui peuvent prétendre a
un intérét 1égitime a agir, varient selon que la nullité est absolue ou relative. Les nou-
veaux articles 1180 et 1181 du Code civil, découlant logiquement de I’article 1179 du
méme Code explicitent cette distinction: «La nullité absolue peut étre demandée par
toute personne justifiant d’un intérét, ainsi que par le ministere public. Elle ne peut
&tre couverte par la confirmation du contrat» (art. 1180 C. civ.). De méme, «La nullité
relative ne peut étre demandée que par la partie que la loi entend protéger. Elle peut
&tre couverte par la confirmation» (art. 1181 C. civ.). La sanction sera I’irrecevabilité
de 'action en justice du demandeur dépourvu d’intérét a agir (art. 31 CPC®). La dis-
tinction introduite clairement dans le Code civil ne fait, finalement, que reprendre 1’ap-
proche en vigueur de longue date dans le Code de procédure civile.

Plus spécialement en droit des sociétés, les regles qui gouvernent les nullités se sont
autonomisées de celles du droit civil, notamment en ce que la distinction entre nullité
relative et nullité absolue y est moins tranchée%%,

La nullité absolue protege les dispositions 1égales dont le caractere est d’ordre public.
Elle sanctionne une irrégularité de portée générale contraire a des intéréts généraux et
ouvre le droit d’agir a toute personne ayant un intérét légitime & agir. Peuvent ainsi
potentiellement agir en nullité les actionnaires et leurs ayant-causes tels que leurs
créanciers personnels, les gérants, administrateurs, directeurs généraux, président du
conseil de surveillance, commissaires aux comptes, liquidateurs de la société, et égale-
ment les créanciers sociaux ou encore les salariés®!. Le législateur ne donne que rare-
ment des indications sur le caractere absolu ou relatif de la nullité encourue. Tout au

des actions intervenue en cours de séance déclarée inopposable a la société¢; Cass. com.,
17 janvier 1989, n° 86-18.966, op. cit.

689 Selon I’article 31 CPC: «I’action est ouverte 2 tous eux qui ont un intérét légitime au succés ou
au rejet d’une prétention, sous réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d’agir aux
seules personnes qu’elle qualifie pour élever ou combattre une prétention, ou pour défendre
un intérét déterminé».

6% ANSAULT (2012), p. 7.

1 CA Montpellier, 7 janvier 1980, Rev. soc. 1980, p. 737, note Mouly; Chartier, note RJ com.
1974, p.292; GERMAIN (1992), p.492; CA Versailles, 12¢ ch. 29 juin 2000, St¢ Halisol c.
Sté Médix, RIDA 2001, n° 44, Dr. Sociétés 2000, comm. 180, obs. Vidal; article L.225-227 du
Code de commerce; Cass. com., 9 juillet 2002, Arcostanzo c/Jatteaux: Dr.Stés, décembre
2002, n°222.
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mieux la nullité relative peut se déduire lorsque le texte prévoit que seules certaines
personnes ont qualité pour agir. Des lors, dans une interprétation rigoriste, les cas de
nullité absolue doivent étre déterminés en creux par exclusion des nullités relatives:
sont absolues toutes les causes de nullité que le Iégislateur n’a pas clairement indi-
quées comme étant relatives, soit en indiquant les personnes ou catégories de per-
sonnes ayant qualité a agir, soit en permettant de régulariser le vice.

La nullité relative protége les dispositions 1égales ayant pour objet la sauvegarde d’in-
téréts particuliers et ne peut étre invoquée que par la personne dont la loi assure la pro-
tection. C’est le cas des régles concernant I’information des actionnaires, la convoca-
tion aux assemblées et I’ensemble des dispositions prévues par le décret du 23 mars
1967.

Par ailleurs, un auteur soutient que le caractere absolu de la nullité pour abus de majo-
rité devrait permettre aux tiers, et notamment aux salariés, d’agir sur ce fondement. La
proposition se situe dans le cadre d’une réflexion consacrée a I’'impact social d’un le-
verage buy out sur la société cible®2. Pourtant la définition actuelle de I’abus de majo-
rité ne permet pas d’affirmer que ce vice est sanctionné par la nullité absolue. L’ ouver-
ture de I’action en nullité pour abus de majorité aux salariés supposerait que 1’intérét
social au sens large en soit I'unique critére. Or, I'intérét social est un élément essentiel
mais cumulatif, au c6té du désavantage de la minorité au profit de la majorité.

Les tiers et les créanciers sociaux ne sont pas admis a critiquer les décisions sociales
en dehors des cas prévus par le législateur: «admettre trop facilement cet intérét [a
agir] leur permettrait d’avoir un droit de regard excessif sur la vie sociale$®3.» Ils pour-
ront néanmoins se rabattre sur 1’action paulienne, toutefois tres limitée: les créanciers
voire méme les salariés seront alors admis comme ayant un intérét 2 demander I’annu-
lation d’une délibération visant la transformation d’une société sur le fondement de
Iarticle L.235-1, al. 1° du Code de commerce s’ils invoquent que 1’opération n’a été
réalisée que pour frauder leurs droits Iégitimes®*.

b.  Les nullités relatives catégorielles

Le juge apprécie les intéréts 1ésés selon un schéma de «cercles d’intéréts»%. Cette
approche rejoint 1'idée que le juge répartit les sujets de droit sur des cercles
concentriques en fonction de leur appartenance plus ou moins étroite a la société et
adapte son controle de I’intérét sur ce modele®®. Elle s’illustre par la création jurispru-
dentielle de «nullités relatives catégorielles», qui consistent a offrir la capacité a agir

2 BERTREL (2013), p. 75.

63 ANSAULT (2012), N 14.

04 Par exemple pour une opération de fusion: Cass. com., 10 octobre 1995, Bull. civ. IV, n°224.
5 HANNOUN (1993), N 12.

09 ANSAULT (2012), N 17 ss.
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non plus a une personne individuelle mais a une catégorie d’individus désignés par
leur qualité juridique liée a la titularité de 1’action en nullité. La Cour de cassation en
offre une illustration en mati¢re d’absence de convocation a 1’assemblée générale:
n’importe quel actionnaire peut se prévaloir de I’absence de convocation d’un autre

actionnaire®’.

Jean-Jacques Ansault a pu s’étonner de I’absence de justification de telles nullités ca-
tégorielles: selon lui, elles se présentent comme le fruit de la combinaison d’une re-
cherche de protection ciblée associée a la logique de la collégialité®®®. Selon nous.
Cette décision est emprunte d’opportunité: I’actionnaire qui n’aurait pas été convoqué
ne peut avoir connaissance de la tenue de ladite assemblée générale. Qui d’autre qu’un
autre actionnaire, également au fait de la tenue de la dite assemblée, serait mieux placé
pour défendre les droits de I’actionnaire 1ésé? Toutefois, I’opportunité est totalement
discutable: comment un actionnaire peut-il avoir connaissance de 1’absence de convo-
cation d’un autre actionnaire, a moins de le connaitre personnellement, ce qui im-
plique qu’une telle décision n’aurait de sens que dans une société au capital restreint
doté d’un fort affectio societatis? Et dans ce cas, comment peut-on envisager qu’un
actionnaire ayant connaissance de 1’absence de convocation n’ait pas averti I’autre ac-
tionnaire de la tenue d’une assemblée générale, auquel cas ce dernier aurait pu partici-
per a la séance, voire intenter I’action par lui-mé&me ? Une telle décision ouvre la porte
a des demandes de nullité chicaniéres plus qu’elle ne corrige d’éventuelles injustices.

c. Les difficultés d’identification de l'intérét protégé

La distinction entre nullité absolue et relative n’est par ailleurs pas toujours évidente a
appréhender car la frontiere entre intérét général et intérét privé peut étre délicate a
établir. En outre, la catégorie des intéréts privés est loin d’étre homogene: elle peut
viser a défendre non seulement des intéréts individuels mais aussi d’un groupe d’indi-
vidus®?. Tel est le cas par exemple de I’oubli par une société de soumettre aux débats
de I’assemblée générale extraordinaire décidant ou autorisant une augmentation de ca-
pital un projet de résolution prévoyant une émission réservée aux salariés dans le ca-
dre de I’ancien régime des plans d’épargne entreprise (ancien art. L.225-129-6, al. 1
C.com.). Selon les uns, la nullité encourue en sanction des décisions prises en viola-
tion de cette obligation était absolue: le 1égislateur aurait voulu créer une regle d’ordre
public. Selon d’autres, la nullité était relative: le législateur a seulement voulu inciter
au développement de 1’épargne salariale. Seuls les salariés auraient eu intérét a agir’.

7 Cass. civ. 3¢, 21 octobre 1998, n°96-16537, Angeli et autre c. SCI Domaine de Grignon et
autre.

098 ANSAULT (2012), N 20.

699 ANSAULT (2012), p. 7.

700 EVRARD, rapport ANSA (2003).
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Les juridictions de premier degré avaient tranché le débat en faveur du caractere ab-
solu de la nullité"!.

11 résulte de ces incertitudes que le juge, en appréciant restrictivement 1’intérét a agir,
réduit la possibilité d’appliquer la sanction.

2. Distinction entre nullité absolue ou relative et nullité automatique ou facultative

Contrairement a la logique retenue par le droit suisse, les nullités automatiques ne sont
pas nécessairement des nullités absolues. Pareillement, les nullités facultatives ne
doivent en aucun cas étre assimilées a des nullités relatives.

En effet, la distinction entre nullité automatique ou de plein droit et facultative dépend
d’un critére matériel, indépendant de 1’intérét protégé. En revanche, la distinction en-
tre nullité absolue et relative releve d’un critere formel et dépend de I’intérét protégé
(général ou particulier). Nous avons ainsi pu relever que I’article L. 235-14 du Code
de commerce impose une nullité obligatoire en cas d’absence de proces-verbal des ré-
unions du conseil d’administration comme I’indique le recours au présent de vérité gé-
nérale «est sanctionnée par la nullité ...» qui n’offre guere de choix au juge. Ce méme
article instaure une nullité relative en limitant les personnes ayant qualité a agir a tout
administrateur, membre du directoire ou membre du conseil de surveillance. De
méme, en droit des procédures collectives, I’article L. 632-1 al. 1 du Code de com-
merce dresse une liste de tous les actes ou décisions du débiteur dont la nullité est au-
tomatique, en raison de leur nature et de la période au cours de laquelle ils ont été ef-
fectués. Or, cette action en nullité est indiscutablement relative’%?, car I’article L. 632-
4 du Code de commerce réduit les titulaires de 1’action a I’administrateur, au manda-
taire judicaire ou au Ministere public.

D’ou provient cette confusion? La distinction entre nullité automatique et facultative,
lorsque le texte ne permet pas de trancher clairement en faveur de I’une ou de I’ autre,
repose sur 1’appréciation par le juge de la gravité du vice qui entache la délibération:
par exemple, les irrégularités de la convocation ou de I’information des actionnaires
sont généralement sanctionnées par la nullité facultative, sauf si ces irrégularités sont
telles qu’elles ont pour conséquence de priver ’actionnaire de tout exercice de son
droit. Dans ce cas, la nullité sera automatique. La théorie classique de la nullité en
droit commun distinguait nullité absolue et relative en se fondant sur un critere dit or-
ganique, a savoir la gravité du vice. Selon nous, en retenant ce critére, qui est iden-

701 T com. Bordeaux, 15 novembre 2002 ; T.com. Paris, 25 novembre, 2003.

702 Cass. com., 1¢ avril 1997, n°94-12.990, Société CTMR c. Caisse régionale de crédit agricole
mutuel: D. Affaires 1997.611: le débiteur d’une société cede sa créance a une banque. Le dé-
biteur avance que la cession de la créance est nulle car intervenue pendant la période suspecte
précédant la liquidation judiciaire du créancier initial. La Cour de cassation précise: «la nullité
des actes faits par le débiteur depuis la cessation des paiements est une nullité relative, qui ne
peut notamment étre invoquée par le propre débiteur de la personne débitrice ».
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tique a celui appliqué pour distinguer nullité automatique et facultative, on aboutit lo-
giquement et nécessairement a une confusion erronée entre nullité absolue et automa-
tique d’une part et nullité relative et facultative d’autre part. L’abandon du critére orga-
nique de la gravité du vice au profit de celui de la régle protégée en droit commun a
pour conséquence de décalquer ces deux grilles de lecture qui se confondaient mal-
heureusement jusqu’alors.

B.  Définition de l'intérét a agir: pas de nullité sans grief

1. Appréciation restrictive de I’intérét a agir

a. Le pouvoir d’appréciation du juge

Que la nullité soit absolue ou relative, la personne qui invoque I’action doit justifier

d’un intérét a agir, sous peine d’irrecevabilité de sa demande. Selon I’article 31 du
Code de procédure civile, I’intérét a agir doit étre a la fois personnel, né et actuel.

En matieére de nullité des délibérations sociales, en 1’absence de précisions des textes,
la question de savoir si I’action est relative ou absolue impose de rechercher préalable-
ment la finalité de la disposition visée’®. C’est donc grice a son pouvoir de qualifica-
tion que le juge décidera du caractere attitré ou non de 1’action qui lui est soumise. Il
contrdlera par la suite I’intérét a agir du demandeur, ce qui lui offre une marge de ma-
neeuvre appréciable pour recevoir ou déclarer irrecevable I’action’®. Dans ce contexte,
le juge canalise les nullités des délibérations sociales’®. Tl peut ainsi ouvrir plus ou
moins largement I’acceés du droit de critique en intervenant sur la qualification de la
nullité, puis en contrdlant I’intérét du demandeur.

Le controle de I’intérét & agir permet au juge de tempérer les actions de pure nuisance
en s’assurant que l’irrégularité invoquée sur le fondement de la nullité de la décision
litigieuse a effectivement causé un grief au plaignant. La Cour de cassation a ainsi eu
I’occasion de rappeler une telle nécessité en affirmant que: «1’annulation de 1’assem-
blée des associés d’une société civile, en raison d’une irrégularité affectant les modali-
tés de la convocation des associés, est subordonnée a la démonstration d’un grief par
celui qui s’en prévaut’®». Cette solution s’applique indépendamment de la forme so-
ciale. Le contrdle de I’'intérét a agir répond de deux conditions cumulatives: une

703 ANSAULT (2012); Cass. com., 17 janvier 1989, BJS 1989. 247, note Le Cannu; Defrénois
1989, art. 34612, p. 1268. Obs. Honorat.

704 ANSA n° 3075, juillet 2001, CJ du 6 juin 2001.

705 ANSAULT (2012), p. 7.

706 Cass. civ 1%, 16 janvier 2007, n°05-12033; Cass. com., 7 juillet 2015, n° 14-18705 Dr. soc.
2015, comm. 191, note R. Mortier; Rev. soc. 2016, p. 237, note B. Saintourens: en I’espece,
un actionnaire demandait la nullité de la convocation a une assemblée générale d’une société
civile pour défaut de pouvoir de celui qui en est I’auteur. Sa demande est refusée au motif
qu’il ne démontre pas en quoi l'irrégularité lui a causé un grief. CA Pau, 3 avril 2012,
BJS 2012, p. 619, note D. Poracchia et H. Lecuyer; Dr. soc. 2012, comm 164, note D. Gallois-
Cochet.
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condition de premier degré, a savoir 1’existence d’un grief du demandeur et une condi-
tion de second degré, a savoir I’existence d’un lien de causalité entre I’irrégularité in-
voquée (en I’espece le défaut de pouvoir de la personne ayant convoqué 1’assemblée
générale) et le grief’"”. En d’autres termes, la violation d’une disposition impérative ne
constitue pas a elle seule un trouble suffisant pour justifier d’un intérét a agir: encore
faut-il qu’existe un lien étroit entre I'irrégularité et I’avantage escompté par le pro-
noncé de la sanction, qui doit consister en la sauvegarde d’un droit ou d’une situation
juridique’®8.

b. Les criteres retenus par le juge pour apprécier l'intérét a agir

Pour identifier I’intérét a agir, le juge apprécie en principe la nature de la délibération
attaquée et les effets de son annulation sur la situation de demandeur. Si I’annulation
est sans effet, le demandeur est dépourvu d’intérét a agir. Inversement, pour que les
demandeurs aient effectivement un intérét a agir, il convient que 1’annulation de la dé-

libération litigieuse leur procure un avantage matériel ou moral’®.

En outre, le juge apprécie 1’intérét a agir du demandeur en tenant compte d’un large
spectre d’éléments. De la sorte, il peut rejeter des demandes en intégrant des é1é-
ments exogenes a la seule relation entre le demandeur et la société. Plusieurs arréts
ont ainsi rejeté des demandes de nullité parce que leurs auteurs étaient des concur-
rents de la société contre laquelle I’action était dirigée’'?. Les juges considérent que
pour étre recevable, 1’intérét personnel du demandeur doit étre aligné sur celui de la
société. De telles décisions présentent également un caractére d’opportunité, en pal-
liant I’absence de devoir de loyauté des actionnaires a I’égard de la société en droit
frangais”!!.

Se pose également la question de savoir dans quelle mesure la société peut avoir un
intérét a contester une décision sociale. La solution n’est pas évidente, car elle sup-
pose de reconnaitre a un méme sujet de droit les qualités de demandeur et de défen-

707 Cass. com., 7 juillet 2015, n° 14-18705: Dr. soc. 2015, comm. 191, note R. Mortier; Rev. soc.
2016, p.237, note B. Saintourens; Cass. mixte, 16 décembre 2005, n°04-10986, préc. Sous
n°464; LE CANNU/DONDERO (2019), N478.

708 GUEGAN (2020), N 236.

7 Cass. com., 15 juillet 1992, no. 90-15.589 et 90-16.836, Bull. 1992 IV N° 281, p. 196: pour ap-
précier 'intérét a agir d’actionnaire minoritaires d’une société anonyme ayant introduit une ac-
tion en annulation d’une délibération du conseil d’administration, les juges du fond recherchent
si le succes de leur prétention pouvait procurer a eux-mémes ou a la société des avantages ma-
tériels ou moraux.

710 CA Paris, 5 juillet 1954, D. 1954. 706; CA Paris, 26 mai 1967, Gaz. Pal. 1967.2.246, note

Blancher.

L’existence d’un devoir de loyauté des actionnaires n’est pas fermement établie. La doctrine est

réservée, sinon divisée (en faveur: v. DONDERO/LE CANNU (2019), § 158 et s.; dans le sens

inverse: FAGES/PORACCHIA (2014), N3, p.51; GARINOT (2014), p.91).De fagon géné-

rale sur le devoir de loyauté, voir: BRUNSWICK (2016).
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deur a I’instance’'?. La solution est plus facilement admise en présence d’abus de ma-
jorité: la décision litigieuse constituant un abus de majorité porte atteinte aux intéréts
des actionnaires minoritaires mais également a I’intérét social, et le défendeur sera
I’actionnaire majoritaire. En effet, la Cour de cassation a admis que la société puisse
se prévaloir de la nullité d’une délibération contre des tiers qui exigeaient d’elle I’exé-
cution d’une prestation. Un pourvoi de cette affaire avangait que la société n’avait ni
qualité, ni intérét a demander la nullité des conventions pour abus de majorité, faute
pour elle d’étre un actionnaire minoritaire. La Cour de cassation lui donne tort: «le
gérant de la société C avait vocation a agir au nom de la société, sur le fondement des
pouvoirs 1égaux qui lui sont conférés, pour faire constater par la juridiction compé-
tente la nullité des conventions litigieuses et 1’atteinte portée a 1’intérét social par les
agissements de son ancien gérant et de la société, constitutif d’abus de majorit€”!3». 1l
semble donc que lorsque I’intérét social est en jeu, I’organe social habilité a représen-
ter la société peut tirer de sa seule qualité le pouvoir d’agir en nullité contre une déci-
sion de I’assemblée générale.

2. Appréciation restrictive de la qualité a agir en matiére de nullité relative

La jurisprudence maintient 1’exigence d’un intérét a agir en présence d’une irrégula-
rité formelle, ce qui permet d’atténuer la sanction de la nullité’'*. Sous le couvert du
contrdle de I’intérét a agir, les juges proceédent a un véritable contrdle de 1’opportunité
de la sanction’",

En application de I’article 31 du CPC, la qualité a agir n’a vocation a intervenir que
«sous réserve» des cas ou la loi attribue I’action a certaines personnes: 1’existence du
droit d’agir est entierement tributaire de la qualité du demandeur, lequel pourra se pré-
valoir de ce seul criteére 1égal sans avoir a démontrer un intérét personnel, né, actuel et

712 ANSAULT (2012).

713 Cass. com., 21 janvier 1997, n°94-18. 883, BJS 1997, p. 312, note Le Cannu, Rev. soc. 1997,
p-528, RTD civ 1997, n°4, obs. Mestre, RJ com. 1998, p. 23, note E. Putman, Rev. Fid. FH
1997, n°2644, p. 2.

714 Cass. mixte, 16 décembre 2005, n°04-10986: BICC 15 février 2006, p.22, rapp. Foulon et
avis Domingo; Dr. sociétés 2006, comm. 36, note Fr.-X. Lucas; BJS2006, p.536, note
L. Grosclaude; RTD Com. 2006, p. 148, obs. M.-H. Monserié-Bon; Rev. soc. 2006, p.327,
note B. Saintourens; Defrénois 2006, p. 1145, obs. H. Hovasse. — V. ég. Cass. com., 19 avril
2005, n°02-13599: BJS 2005, p.1269, note P. Le Cannu; Rev. soc. 2005, p.840, note
B. Saintourens. Cass. com., 7 juillet 2015, n° 14-18705: Dr. sociétés 2015, comm. 191, note
R. Mortier; Rev. soc. 2016, p.237, note B. Saintourens; Cass. com., 10 novembre 2015,
n° 14-16022 et 15-15430: Dr. sociétés 2016, comm. 30, note M. Roussille; BJS 2016, p. 149,
note M. Buchberger; Rev. soc. 2016, p. 366, note A. Lecourt.

715 GUEGAN (2020), N 330: le deuxiéme arrét de la CA de Paris dans I’affaire LVMH en est I'il-
lustration. CA Paris, 26 avril 1990: Rev. soc. 1990, p. 425, note P. Le Cannu; BJS 1990, p. 536,
note M. Jeantin; JCP E 1991, 175, note D. Legeais et H. Causse. Confirmé par Cass. com.,
15 juillet 1992, nos 90-15589 et 90-16836: BJS 1992, p. 1202, note J.-F. Barbiéri; Rev. soc.
1992, p. 757, note P. Le Cannu.
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1égitime. Celui-ci se présume. A contrario, faute de qualité attitrée, le demandeur de-
vra démontrer qu’il a un intérét a agir sous peine d’irrecevabilité de sa demande’'®.
Les auteurs s’accordent pour considérer que les actions en nullité relative, lesquelles
sanctionnent des régles établies dans le but de protection individuelle, relevent des
actions attitrées: elles sont donc réservées aux seuls destinataires de la protection,
a I’exclusion de tous les autres, quand bien méme ceux-ci auraient un intérét a la
protection’!’. A ainsi été rejetée I’action en nullité d’une fusion présentée par un com-
missaire aux comptes, qui ne fait pas partie des personnes protégées par la regle
violée”!3.

La présomption d’un intérét a agir des lors que le titulaire de 1’action est pourvu de la
qualité a agir doit étre relativisée: en effet, une personne peut avoir qualité a agir,
c’est-a-dire étre explicitement protégée par la régle de droit, sans pour autant avoir in-
térét a agir dans la mesure ou I’atteinte a la régle ne I’affecte pas. Aussi, la jurispru-
dence aurait selon certains auteurs’'® tendance 2 adopter une conception restrictive
afin de contingenter les nullités.

La jurisprudence n’est pas fixée sur la question de savoir si le demandeur doit avoir la
qualité d’actionnaire au moment de 1’adoption de la décision litigieuse ou au moment
de la demande. Certaines décisions admettent qu’une personne, devenue actionnaire
apres que la décision irréguliere ait été adoptée, peut agir en nullité. Ainsi, un action-
naire peut agir en nullit€ d’une délibération du conseil d’administration ayant alloué
un complément de retraite & un ancien dirigeant alors méme qu’il n’était pas encore
actionnaire a I’époque des faits: aucune disposition 1égale n’impose de posséder la
qualité d’actionnaire a la date de I’acte ou de la décision critiqués’®. Ceux qui n’ont
plus la qualité d’actionnaire apres 1’adoption de la décision litigieuse conservent un
intérét a agir. Ainsi, le vendeur de titres qui n’est plus actionnaire peut agir en nullité

716 ANSAULT (2012).

717 ANSAULT (2012).

718 Cass. com. 17 janvier 1989, n°86-18.966, ENI c¢. ENI Chemical: Bull. civ. IV, n°29, p. 18; D.
1989. IR. 39; BJS 1989, p. 247, § 79, note Le Cannu; Defrénois 1989, p. 1268, obs. Honorat:
le traité de fusion d’une SARL et d’une société anonyme a été approuvé. Le commissaire aux
comptes demande la nullité de la décision de fusion. La Cour d’appel le déclare recevable dans
son action mais le déboute de sa demande de nullité. La Cour de cassation casse cet arrét au
motif que la Cour d’appel n’a pas caractérisé la nullité invoquée: «est ouverte a toute personne
justifiant d’un intérét 1égitime 1’action tendant a faire déclarer la nullité d’un acte ou d’une dé-
libération d’une société commerciale affectée d’un vice de portée générale tandis que la nullité
ayant pour objet la protection d’intéréts particuliers ne peut étre invoquée que par la personne
ou le groupe de personne dont la loi assure la protection». V. aussi CA Versailles, 12° ch.,
2¢ sect., 29 juin 2000: JCP éd. E, 2000, p. 1359.

719 LE CANNU (2001) qui toutefois semble confondre intérét et qualité 2 agir.

720 Cass. com., 4 juill. 1995, n°93-17.969. Bull. civ. IV, n°206, RIDA 1995, n°994, Rev. soc.
1995, p.504, note Le Cannu, LPA 26 janvier 1996, p. 18, note Bibirala, RTD com. 1996,
p- 71, obs. Reinhard.
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pour abus de majorité d’une assemblée annuelle car il a toujours intérét a obtenir la
réintégration de sommes litigieuses dans les bénéfices sociaux des lors que le prix de
cession de ses actions était calculé en fonction des bénéfices’!. Ainsi, il convient de
distinguer la qualité d’actionnaire, qui s’apprécie au jour de 1’assignation, et celle de
titulaire du droit de critique, qui s’apprécie au jour ol la nullité est encourue’?. Si la
qualité d’actionnaire n’est pas forcément nécessaire a I’exercice d’une action, elle
n’est pas toujours suffisante a elle-seule non plus’.

L attribution de la qualité a agir souléve néanmoins des difficultés en matiere d’action 567
sociale: qui est le titulaire de la qualité a agir en nullité des décisions sociales lorsque
celles-ci contreviennent a 1’intérét social, portant préjudice a la société? En présence
d’un abus de majorité, traditionnellement seuls les actionnaires minoritaires devraient
avoir qualité pour engager une telle action en nullité. Toutefois, la jurisprudence a ad-
mis que la société puisse également bénéficier de la qualité a agir dans le cadre d’une

action ut singuli™*.

Selon un auteur, il est nécessaire de préalablement trancher le débat sur la nature 568
de la société (contractuelle ou institutionnelle) afin de déterminer si le vice porte
atteinte a I’ordre juridique ou au droit de chacune des parties’®. Nous sommes plu-
tot d’avis que la nature contractuelle ou institutionnelle de la société doit se dé-
duire de 1’étude des textes et de la jurisprudence, et non pas €tre inférée a priori.
On observe que les cas de nullité relative sont plus nombreux et relevent de la
reégle, alors que les cas de nullité absolue se définissent en creux de la définition
de la nullité relative. Cette tendance s’observe particulierement depuis 1’adoption
de la loi n°2001-420 du 15 mai 2001 dite NRE, qui a transformé des nullités abso-
lues en nullité relatives et circonscrit d’avantage la qualité a agir des demandeurs.
Auparavant, les nullités absolues avaient la faveur du législateur et du juge, héri-
tage de la loi n°66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales. Parallele-
ment, I’action en nullité relative est ouverte a des catégories croissantes de parties,
comme les salariés ou les créanciers, manifestant la faveur de la conception institu-
tionnelle de la société.

721 CA Paris, 25¢ ch. B, 15 mars 1985, Dr. Sociétés 1985, n° 147, obs. critique Germain.

722 GUEGAN (2020), N 250.

723 GUEGAN (2020), N 252.

724 Cass. com., 21 janvier 1997, JCP E 1997. II. 965, note Daigre: BJS 1997. 312, note Le Cannu:
RTD civ. 1997. 929, n°4, obs. Mestre: Rev. soc. 1997. 527, note Saintourens.

725 ANSAULT (2012).
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Il.  En droit suisse: I’existence d’un grief

A.  Définition de la légitimation active

La légitimation active (Sachlegitimation) désigne le titulaire du droit substantiel. Elle
se distingue de la qualité pour agir ou pour recourir’?®. A défaut de 1égitimité, le de-
mandeur sera débouté. En matiére d’action en annulation et d’action en nullité, elle
est expressément précisée aux articles 706 et 7060 CO. La lettre du texte de
I’article 706 CO dispose que 1’action en annulation n’est ouverte qu’aux actionnaires
et aux administrateurs. L’action de I’article 706b CO est ouverte a toute personne
ayant un intérét. L’action en annulation est une nullité relative, et ’action en constata-
tion de la nullité est une nullité absolue. Il en découle que la 1égitimation active est un
critére objectif de distinction des articles 706 et 7065 CO: I’annulabilité ne peut étre
que relative, car I’identification des personnes ayant qualité a agir est limitée par la
loi; la nullité semble absolue car les personnes ayant qualité a agir ne sont pas limitées
par la loi. La distinction entre nullité relative et absolue réside en réalité dans la nature
des intéréts protégés par la régle de droit méconnue par la décision sociale litigieuse.
Alors qu’une atteinte a 1’intérét privé des actionnaires est sanctionnée par 1’annulabi-
lité, une atteinte a des principes fondamentaux de la société anonyme ou du droit, aux
intéréts des créanciers et a I'intérét public devrait étre nulle’’.

Toutefois, la distinction n’est pas aussi évidente que ne le laisse croire la lecture litté-
rale des dispositions légales, car 1égitimité active et intérét a agir ne se confondent pas
nécessairement. Ainsi, I’article 706b al. 1 et 2 CO condamne la violation des droits
fondamentaux des actionnaires: bien que I’action soit ouverte a toute personne, seuls
les actionnaires concernés par la privation de leur droit auront intérét a agir.

B.  Définition de l'intérét a agir

Le choix de la sanction dépend de la gravité de ses conséquences. Son prononcé sup-
pose donc une relation de causalité entre 1’irrégularité de la décision et le grief auquel
la sanction doit remédier. Cette causalité bénéficie d’une présomption réfragable, dans
la mesure ol un intérét a agir doit étre admis des lors que 1’actionnaire ou le conseil
d’administration fait valoir que la décision attaquée viole la loi ou les statuts’3: c’est

a la société de démontrer que I’'irrégularité de la résolution annulable n’a pas entrainé
de dommage (art. 691 al. 3 CO).

La notion d’intérét a agir est intimement liée avec celle de grief: ont intérét & agir les
personnes souffrant directement ou indirectement des conséquences de 'irrégularité
de la décision. En effet, un intérét digne de protection est reconnu si I’annulation de

726 BETTSCHART (2015), p.435.

727 ZK-TANNER, art. 706b CO, N 6.

728 ATF 122 111 279 = JT 1998 1 605, consid. 2; ATF 99 [ 55 =JT 1973 1618; ATF 74 [ 41 = JT
19491 10.
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la résolution contestée est non seulement dans 1’intérét de la société mais a également
un effet positif sur la situation juridique de 1’actionnaire’®. La sanction de 1’absence
d’intérét a agir au moment du jugement est I’irrecevabilité de la demande (art. 59 al. 2
CPC).

Le Tribunal fédéral opte pour une interprétation large de I’intérét a agir (Rechtsschutz-
interesse)’®. Dans un arrét en date du 19 mars 2013, il rappelle que celui qui intente
I’action en annulation fondée sur I’article 706 CO doit posséder un intérét juridique
personnel a I’annulation de la décision litigieuse, en ce sens que la constatation ou la
modification demandée doit Iui étre utile, en ayant des effets positifs sur sa situation
juridique. La jurisprudence ne considére pas comme suffisante I’intention de préserver
les intéréts de la société. En effet, la condition de préserver I’intérét de la société doit
nécessairement s’accompagner de la condition de préserver 1’intérét personnel du de-
mandeur: «Il n’en demeure pas moins nécessaire, dans ce cas aussi, que la situation
juridique de I’actionnaire demandeur soit effectivement modifiée par un jugement qui
admettrait son action”!».

Pour certains, le Tribunal fédéral est encore trop restrictif lorsqu’il indique que la rece-
vabilité de la demande suppose que le jugement puisse modifier la situation des ac-
tionnaires agissant en annulation”®2. Cette notion devrait plutdt recevoir une interpréta-
tion tres large, de sorte que la volonté de préserver les intéréts de la société suffise a
démontrer un intérét a agir indépendamment de la situation du demandeur®3,

Le Tribunal fédéral va méme plus loin: la ol les juges francais étudieront en premier
lieu la recevabilité de la demande fondée sur I’existence d’un intérét a agir avant d’en-
trer en mati¢re au fond, les juges suisses passent outre: dans une espece, le demandeur
prétend tirer son intérét a agir de sa qualité d’actionnaire pour invoquer une action fon-
dée sur I’article 706 CO. Les juges s’emploient en premier lieu a étudier le bien-fondé
de sa demande au fond. Ils en concluent a un rejet de ses prétentions, ce qui leur épar-
gne de s’interroger sur I’intérét juridique personnel du demandeur’*,

729 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 8 N 282.

730 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018) § 16 N 294.

731 TF 4A_630/2012 du 19 mars 2013, consid.3.1; TF 4A_404/2011 du 7 novembre 2011,
consid. 5.1; ATF 133 IIl 453, consid. 7; ATF 122 III 279, consid. 3a; BOCKLI (2009), § 16
N 107; CR-PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N 11; ATF 133 III 453 consid.7; ATF 122 III
279 consid. 3a; Arrét de la Cour de justice de Geneve, ch.civ., 14 septembre 2012, C/
18738/2010, consid. 2.1.

732 ATF 122 11 279 = JT 1998 1 605, consid. 3a. V. ég. TF 4C.47/2006 du 30 mai 2006, consid. 2.

733 RICHA/RAEDLER (2014), p. 10 faisant référence a TF 4A_630/2012 du 19 mars 2013,
consid. 3.1; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996), §25 N44 et N45; CR-PE-
TER/CAVADINI, art. 706 CO, N 11; ZK-TANNER, art. 706 CO, N4; BSK-DUBS/TRUF-
FER, art. 706 CO, N 4a.

734 ATF 132 IIl 555, consid. 3.4.1 et 3.5.
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C. Légitimation active de I’action en annulation: nullité relative
1. Principe: actionnaire et dirigeant représentant la société

La légitimation active de D’article 706 CO n’est ouverte qu’aux actionnaires, aux
membres du conseil d’administration, ou a tout participant, des lors que celui qui in-
tente I’action est en mesure de démontrer un intérét juridique personnel a 1I’annulation
de la décision.”

La légitimation active appartient individuellement a tout actionnaire, indépendam-
ment du nombre d’actions qu’il détient’36, méme s’il ne disposait pas du droit de vote
lors de 1’assemblée générale a ’occasion de laquelle la décision litigieuse a été
prise’?’. La doctrine est partagée quant a la question de savoir & qui appartient la 1égi-
timation en cas de cession des actions apres la prise de décision litigieuse. Pour cer-
tains auteurs, seul le cédant peut intenter I’action: il est le seul 1€sé étant actionnaire
au moment ot la décision a été adoptée’®. D’autres, au contraire, soutiennent que la
Iégitimation est transférée au cessionnaire car elle est un accessoire des titres et seul le
détenteur actuel de ceux-ci a désormais un intérét a obtenir une décision d’annula-
tion”*. D’autres encore proposent que la légitimation active soit reconnue tant au cé-
dant qu’au cessionnaire’, Nous sommes d’avis que la légitimation active doit étre
ouverte a celui dont la situation juridique sera effectivement modifiée par 1’annulation
de la décision: une approche in concreto selon la nature de I’espece sera donc préféra-
ble. Selon I’espece, le cédant ou le cessionnaire, ou les deux ensemble peuvent étre
affectés par la décision annulée. Par exemple, lorsque 1’annulation porte sur une déci-
sion refusant une distribution de dividende adoptée avant la cession des actions, le cé-
dant est affecté dans la mesure ou il aurait percu ces dividendes.

La 1égitimation active appartient également au conseil d’administration pris globale-
ment en tant qu’organe. Ses membres ne disposent pas individuellement du droit d’in-
tenter 1’action. La décision dépendra en conséquence de I’opinion de la majorité des
membres du conseil’!. Dans 1’hypothése ol la décision du conseil qui se prononce
sur la question est elle-méme viciée, chaque administrateur pourra faire constater indi-
viduellement sa nullité en se prévalant de I’article 714 CO.

735 CR-PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N 10 et 11.

736 ATF 117 II 290: une seule action étant suffisante.

37 Art. 685fal. 3 CO.

73 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996), § 25 N 43,

739 RIEMER (1996), N78; ZK-TANNER, art. 706 CO, N42; BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706
CO, N5; DRUEY (2003), N 152.

740 MONTAVON (2004), N 541.

741 BSK- DUBS/TRUFFER, art. 706 CO, N4; CR-PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N 16. V.
aussi ZK-TANNER, art. 706 CO, N 3, qui précise que la Iégitimation active n’appartient pas a
la société elle- méme ; RICHA/RAEDLER (2014), p. 10.
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Les participants doivent également se voir reconnaitre la 1égitimation active en appli-
cation de D’article 656a al.2 CO et 656¢ CO a contrario, lequel assimile en grande

partie le régime leur étant applicable a celui des actionnaires’*2.

2. Exclusion des créanciers et porteurs de bon de jouissance

N’ont pas qualité pour agir en annulation sur le fondement de I’article 706 CO a
contrario ni I’organe de révision, ni les créanciers sociaux, ni les tiers. S’agissant des
titulaires de bons de jouissance en particulier, la question de leur droit d’intenter 1’ac-
tion était controversée’*. Une partie de la doctrine soutenait qu’en 1’absence de base
1égale, ce droit devait leur étre reconnu uniquement s’il leur était expressément
conféré par les statuts’**, Pour d’autres’, ce droit leur appartenait uniquement si 1’as-
semblée générale avait adopté une décision qui Iese leurs intéréts. Cette deuxieéme opi-
nion était préférable, en tout cas lorsque 1’action avait spécifiquement pour objet la dé-
fense des droits qui ont été conférés aux titulaires de bons de jouissance en vertu de
I’ancien article 657 al. 2 CO.

D. Légitimation active de I’action en constatation de la nullité : nullité absolue

La notion de «nullité absolue» (absolute Nichtigkeit) est parfois employée pour dési-
gner la constatation de la nullité fondée sur I’article 7065 CO. La littérature suisse-alé-
manique rappelle que le demandeur n’est pas pour autant dispensé de démontrer un
intérét juridique digne de protection’. A I’inverse de la simple annulation, la nullité
peut donc étre invoquée par celui qui n’est ni actionnaire, ni administrateur, a condi-
tion qu’il démontre un intérét juridique 2 cette constatation’’. La légitimation active
est, pour cette seconde action, beaucoup plus large que pour I’action en annulation

des décisions de I’assemblée générale’s.

§3 Le contrdle du respect de l'intérét social

L’intérét social agit comme la «boussole» de la vie des sociétés: il doit guider tant les
dirigeants de la société que ses actionnaires, mais le juge en tient également compte

742 BOCKLI (2009), § 16 N 104; CR-PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N 14; ZK-TANNER,
art. 706 CO, N 2; BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO, N 4.

743 BOCKLI (2009), § 16 N 106 et CR-PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N 15, lesquels consi-
derent que tel devrait étre le cas dans la mesure ou ils sont directement affectés par la décision
en question; d’un autre avis: BSK-TRUFFER/DUBS, art. 706 CO, N 4.

74 ZK-TANNER, art. 706 CO N 2.

745 CR-PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N 15.

746 CR-PETER/CAVADINI, art. 7060 CO, N 4.

747 ATF 115 II 468, consid. 3.b.

748 ATF 137 II1 460, consid. 3.3.2; ATF 115 Il 468, consid. 3b; CR-PETER/CAVADINI, art. 706
CO, N4.
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dans le prononcé de la nullité d’une décision litigieuse. En France, la notion d’intérét
social a fait I’objet de vifs débats (I), moins soutenus en Suisse (II).

. Endroit frangais

A.  La définition de I’intérét social en droit frangais

Les premieres références a I’intérét social sont tardives. Le 1égislateur s’est volontaire-
ment’*® abstenu de définir la notion, bien qu’il y fasse expressément référence’”?, car
elle est trop malléable pour étre codifiée. Le silence des textes a laissé la porte ouverte
a l'interprétation de cette notion par les tribunaux. Comme 1’ont relevé des auteurs,
«I’intérét social est sans conteste le fondement de I’intervention du juge dans la vie
sociétaire »™! et le silence des textes doit inviter les magistrats a la prudence’ 2.

Sans surprise, la délimitation des contours de la notion d’intérét social anime de nom-
breux débats, indissociables des tergiversions sur la nature contractuelle ou institution-
nelle de la société. Un auteur aura a I’inverse soulevé que le choix de I’'une ou 1’autre
conception de I'intérét social n’entraine pas un renouveau du débat sur la nature de la
société’3. D’ autres ont souligné que la Cour de cassation cherche le «juste milieu» en
«butinant en fonction de ce qu’elle veut décider, sans qu’il soit facile de dégager la
cohérence de I’ensemble”*».

Les défenseurs de I’approche contractuelle de la société’>> s’appuient sur une lecture
littérale de I’article 1833 du Code civil qui dispose que toute société doit (...) étre
constituée dans I’intérét commun des associés combiné avec ’article 1832 du Code
civil qui définit la société comme un contrat de partage, dans la pure lignée de la
conception initiale du rédacteur du Code civil™®. Depuis la loi n°2019-486 du 22 mai
2019 dite PACTE, T’alinéa 2 de I’article 1833 du Code civil précise que la société est
gérée dans son intérét social. L'intérét social est donc I'intérét commun des associés
qui consiste a partager entre eux le bénéfice réalisé par la société. Dominique Schmidt
conclut que cette démonstration développe tous ses effets a I’égard des sociétés de ca-

74 Dans les travaux préparatoires de la réforme de 1966, M. Pleven avait déposé devant 1’assem-

blée nationale deux propositions d’amendement définissant 1’intérét social: I’'une visait les mi-
norités de blocage et I’autre les décisions nuisibles a la société. Mais elles ont été rejetées par
crainte d’un gouvernement des juges.

750 Dans les SARL, le gérant peut faire tout acte de gestion dans I'intérét de la société. Les diri-
geants sont soumis au respect de I’intérét social au méme titre que les associ€s.

751 MESTRE/FAYE/BLANCHARD (1995), n°® 1264.

752 LEDOUX (2002), N 136.

753 GOFFAUX-CALLEBAUT (2008), N 230.

754 LE CANNU/DONDERO (2019), N 277.

755 SCHMIDT (1995), N 3; SCHMIDT (1994); SCHMIDT (1999).

756 CHAPIRIA (1971) qui écrivait notamment: «I’article 1833 du code civil ne doit pas faire illu-
sion, qui veut le respect d’un «intérét commun»; cet intérét commun n’est rien d’autre, en
1804, que I’obligation, faite & chacun, d’avoir égard aux intéréts respectifs de ses co-associés».
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pitaux, notamment celles cotées en bourse: les investisseurs attendent une création de
richesse a partir de fonds qu’ils ont apporté ou mis en réserve dans I’objectif d’optimi-
sation de la valeur des actions. L’intérét social et I’intérét commun des actionnaires se
confondent”’. Cette thése a été reprise dans le rapport Marini: «La premiére raison
d’étre de toute société est I’enrichissement de ses actionnaires»8, Elle fait toutefois
I’objet de critiques plus ou moins fondées. Il lui est reproché de ne pas tenir compte
que I'intérét commun entendu comme I’affectio societatis, qui est pourtant propre
aux sociétés de personnes et non aux sociét€s de capitaux”°. En effet, dans cette ap-
proche étroite, I'intérét social exprime 1’intérét commun des actionnaires qui n’est
autre que celui de la société dédiée a «leur entreprise commune»’%. L’ intérét social
est alors la manifestation d’un intérét transcendantal a tous les actionnaires qui vise a
corriger d’éventuelles divergences entre les intéréts des dirigeants et ceux des action-
naires.

Pour les défenseurs de la thése de la société-institution, 1’intérét social est plus large
que 'intérét commun des associés. Dans les années 1960, I’Ecole de Rennes a défini
I’intérét social comme I'intérét de I’entreprise, synthese des différents intéréts catégo-
riels. L’intérét social englobe non seulement celui des associés mais aussi celui des
créanciers, des salariés et des principaux partenaires de ’entreprise’!, et de fagon gé-
nérale, de toutes les personnes qui tirent un revenu de la société’®?, Dans cette logique,
la personne morale a un intérét propre’®® qui ne se confond pas toujours avec celui des
associés’®, L’ intérét social est ainsi défini comme: «I’intérét supérieur de la personne
morale elle-méme, c’est-a-dire de ’entreprise considérée comme un agent écono-
mique autonome, poursuivant ses fins propres, distinctes notamment de celles de ses
actionnaires, de ses salariés, de ses créanciers, dont le fisc, de ses fournisseurs et de
ses clients, mais qui correspondent a leur intérét commun, qui est d’assurer la prospé-
rité et la continuité de I’entreprise»’%.

757 SCHMIDT (2004), N 4.

758 Rapport MARINI (1996).

759 DUCOULOUX-FAVARD (1995), p. 177.

760 BISSARA, L’intérét social (1999), p. 5 et s.

761 PAILLUSSEAU (1976) et critique: I'intérét des associés ne serait qu’une simple composante
trop négligeable de I’intérét social; BERTREL (1996), N43 et s.

762 MESTRE (1994), N 1337, p. 588.

763 VIANDIER (1978), N 137 et s. qui a montré que la notion d’associé était détachée de celle de
I'intérét social; COZIAN/VIANDIER/DEBOISSY (2015), N467 et s. I'intérét social «notion
a contenu variable» est celui de la société qui transcende celui des associés; SCHIARA (1971),
p-957 et s.; GERMAIN (1990), p.65; TRICOT (1994), p.617 et s.; LE CANNU (1986),
p-429.

764 Contra: SCHMIDT (1999), p. 17.

765 Rapport du comité sur le gouvernement d’entreprise, dit rapport VIENOT (1999).

195

586



587

588

Partie I: Les actions en nullité et en annulation: des actions curatives

Cette acception de I’intérét social a été mise en avant en 1965 par 1’arrét Fruehauf”6®
qui a intégré I’intérét des salariés dans la logique sociétaire. Dans cet arrét, la Cour de
cassation consacre I’intérét social comme I’intérét propre de la société en tant qu’insti-
tution hiérarchisée, dans laquelle dirigeants et associés ne sauraient agir en négligeant

I’intérét commun et supérieur qui les domine’®’

. L’intérét social est I’intérét supérieur
de la personne morale et transcende celui des associés. A 1’époque, la doctrine y a vu
une confirmation de la définition de la théorie de I’institution. Mais la loi n° 66-537 du
24 juillet 1966 n’a pas consacré cet équilibre global de la protection des intéréts caté-
goriels”® et la solution de I’arrét Fruehauf est restée isolée”. Les évolutions 1égisla-
tives récentes ne permettent pas d’affirmer avec assurance que le 1égislateur a retenu
cette approche. Certes, le gouvernement d’entreprise «a la francaise» tend a intégrer
les salariés dans les prises de décisions sociales, ce qui a pour effet de rapprocher I’in-
térét social de I’intérét de I’entreprise au sens de I’Ecole de Rennes, mais le 1égislateur
ne rattache pas la protection qu’il accorde tant6t aux associés, tantt aux salariés, a
une réflexion d’ensemble. Il juxtapose les dispositions nouvelles sans grande cohé-
rence’’". Certains auteurs ont souligné que chacune des théories impliquant une cer-
taine définition de I’intérét social a eu une influence dans le droit positif, de sorte
qu’elles cohabitent ensemble”’".

Enfin, la tendance est a une tentative de synthése. Dans cette approche, la représenta-
tion de I'intérét social correspond non seulement a I'intérét de la personne morale,
mais aussi a celui des associés, atteints par ricochet”’2. Lintérét social est un standard
que seul le juge peut déterminer et qui contient a la fois la notion d’intérét commun
des associés et celle d’intérét de la société, personne distincte des associés qui la com-
posent’’3. Un autre courant doctrinal propose d’insérer un élément temporel : I’ intérét
social doit assurer un compromis efficace entre les véritables intéréts égoistes ou al-
truistes en cause. Il doit étre une harmonieuse synthese temporelle de 1’intérét social

766 CA Paris, 22 mai 1965, n°9999, JCP 1965 1I 14274 bis. Concl. Neveu; D. 1968, R. Contin;
R. Contin, L’arrét Fruehauf et 1’évolution du droit des sociétés, Rev. soc. Vol. 86.1968, 10/1 »,
p.363-385

767 COZIAN/VIANDIER/DEBOISSY (2021), N 655 ss.

768 PAILLUSSEAU (1996), Chron. 287.

769 LEDOUX (2002).

710 GOFFAUX-CALLEBAUT (2004), p. 35: «au regard des derniéres lois influencées par la cor-
porate governance, on peut étre tenté de rapprocher I’intérét social de I’intérét des associés. La
Loi NRE 2001 a introduit certains aspects du gouvernement d’entreprise, et loi du 12 juillet
1999 a confirmé le phénomene de contractualisation des sociétés.» Mais en parallele, le rap-
port conjoint du CNPF et de I’AFEP souligne que I'intérét commun des parties est d’assurer
la prospérité et la continuité de 1’entreprise sans aucune référence a la notion d’intérét des asso-
ciés.

771 LE CANNU/DEONDERO (2019), N 289 ss.

772 PRORACCHIA (2000), p. 223.

773 BERTREL (1996).
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des associés et de celui de ’entreprise’’#. Dans la méme volonté de synthése, d’autres
auteurs proposent que la définition de I’intérét social ressort de la compétence des or-
ganes désignés par la loi, a savoir les dirigeants et les associés majoritaires, définition
a laquelle il convient d’une part d’apporter des correctifs afin que les intéréts minori-
taires se soient pas excessivement méconnus, et d’autre part que des arbitrages soient
mis en ceuvre en cas de conflits d’intéréts opposés’’. Cette conception a fait 1’objet de
critique car elle s’apparente a un compromis qui résulte d’un défaut de prise de posi-
tion”®,

Aucune des approches proposées n’offre pleine satisfaction’”’. Si I’on se limite a la
simple étude de la jurisprudence, le débat ne semble pas tranché et les solutions rete-
nues en la matiere font preuve d’une grande casuistique. La notion d’intérét social est
un concept a géométrie variable”’® qui laisse au juge une certaine latitude pour prendre
en compte la réalité et la diversité des situations’”. La jurisprudence oscille entre une
approche étroite retenant la somme des intéréts des actionnaires et une approche large
retenant I’ensemble des intéréts des parties prenantes.

La Cour de cassation a eu I’occasion de proposer une approche objective et étroite de
I’intérét social en I’assimilant a la santé financiere de la société par I’augmentation de
son bilan, de son chiffre d’affaire ou de son bénéfice’?. D’autres au contraire relévent
que le point commun de tous les arréts, exception faite de 1’arrét Fruehauf qui de-
meure isolé, est de définir I'intérét social comme I’intérét général de la société qui
transcende tous les intéréts particuliers ou catégoriels qui sont susceptibles d’étre
concernés’®!. Des auteurs ont estimé que cette absence de définition arrétée permettait
au juge de s’adapter au type d’associés en cause: en fonction de 1’opacité ou de la
transparence de I’écran de la personne morale, le périmetre de I’intérét & prendre en
compte peut changer’2.

774 CHAPUT (1993), N717, p. 319.

775 LE CANNU/DONDERO (2019), N 288.

776 BERTREL, (1996), N43 et s.

777 LEDOUX (2002).

778  MESTRE/FAYE/BLANCHARD (1995), n° 1264.

79 GOFFAUX-CALLEBAUT (2004), p. 35.

780 Cass. com., 24 janvier 1995 n°93-13.273, Rev. soc. 1995, p. 46, note Jeantin; I’arrét Fruehauf
du 22 mai 1965 (CA Paris, 22 mai 1965, J.C. P., 1965, II, n° 14274 bis, concl. Neveu; D.,
1968, Jurisp., p. 147, note Contin): «A la suite de cette interposition de la société en comman-
dite par actions entre la société mere et sa filiale, la société meére est devenue «une coque vide »,
son chiffre d’affaires et son bénéfice ont été considérablement réduits et les décisions des gé-
rants statutaires de la société en commandite, sur lesquelles les associés minoritaires de la so-
ciété mere n’ont aucune influence ou contrdle, commandent les orientations données a la filiale
et peuvent empécher toute remontée des bénéfices vers la société mere».

781 BISSARA (1999), p.5 et s.

782 GOFFAUX-CALLEBAUT (2004).
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B. Laviolation de l’intérét social comme cause de nullité d’une décision sociale

Inspiré par le développement de la théorie institutionnelle de la société, et influencé
par les défenseurs de I’intérét social comme contrdle de la finalité des actes des diri-
geants, le droit positif tend a donner a ce critére une place croissante. Toutefois, il su-
bit «les incertitudes quant a la détermination effective de cet intérét’s3.»

La méconnaissance de I'intérét social n’est pas a elle-seule une cause de nullité.
Comme le note un auteur, «les conditions auxquelles est subordonnée la régularité
des actes de la vie sociale sont doubles. Le 1égislateur veille tout d’abord a assurer le
bon fonctionnement du mécanisme sociétaire, en sanctionnant les vices apparus au
cours du processus de formation de la volonté sociale. Enfin dans le prolongement
des décisions collectives par lesquelles cette volonté s’exprime, les actes pris en vue
de I’administration et la gestion de la société doivent en outre étre conformes a la fina-
lité sociale, matérialisée par les concepts d’objet et d’intérét social, lesquelles four-
nissent respectivement la mesure des pouvoirs des majoritaires dans leurs rapports
avec les tiers et les associés’®*».

L’intérét social est donc un critére nécessaire mais non suffisant a Iui seul au prononcé
de la sanction. Plusieurs décisions jurisprudentielles ont recours a ce critere. Ainsi,
I’abus de majorité ne sera caractérisé que si, outre un désavantage des minoritaires au
seul profit des majoritaires, la décision litigieuse porte également atteinte a 1’intérét
social. Ainsi, une Cour d’appel a pu refuser de prononcer 1’annulation des assemblées
générales au motif que le demandeur ne précisait pas en quoi les délibérations des as-
semblées générales n’étaient pas conformes a 1'intérét social’®.

Pour autant, la Cour de cassation semble admettre une autonomisation du critére de la
contrariété a I’intérét social comme cause de nullité des décisions sociales dans cer-
tains cas trés circonscrits, principalement en matiere de sfireté lorsque la caution don-
née par la société ne confere aucun avantage a la société mais est également dispropor-
tionnée par rapport au patrimoine social’®®.

Pour Elsa Guégan, la Cour de cassation considere que la contrariété a 1’intérét social
est un vice intrinseéque a I’acte, et donc refuse de I’étendre aux décisions sociales qui
sont sanctionnées de nullité lorsqu’elles sont fondées sur une irrégularité préexis-
tante”’. La volonté de la Cour de cassation de cantonner la nullité pour contrariété a

783 LE CANNU/DONDERO (2019), N273 et 276 ss.

784 GRILLET-PONTON (1984), N 21.

785 CA Paris, 5 janvier 2016, BJS 2016, p. 44, note A. Cerati-Gauthier.

786 Cass. 3¢ Civ., 15 septembre 2015, n° 14-21348: Rev. soc. 2015, p. 744, note A. Viandier.; Cass.
com., 2 novembre 2016, n° 16-10363. V. ég. Cass. com., 13 novembre 2007, n°06-15.826:
Dr. sociétés 2008, n°32, obs. H. Hovasse; JCP E 2008, 1280, n°3, obs. J.-J. Caussain,
Fl. Deboissy et G. Wicker; RIDA 2/2008, n° 137.

787 GUEGAN (2020), N 172.
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I’intérét social est corroborée par un arrét du 12 mai 2015 selon lequel la contrariété a
I’intérét social ne constitue pas par elle-méme une cause de nullité des engagements
souscrits par le gérant d’'une SARL’®. Cette solution est confirmée, en dépit des ap-
ports de la loi PACTE, par I’arrét du 13 janvier 2021, selon lequel la contrariété a I’in-
térét social n’est pas, a elle seule, une cause autonome de nullit€ d’une décision so-
ciale’. La solution de cet arrét est en outre conforme 2 I’article 10 de la directive
209/101/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 septembre 2009 qui vise a li-
miter les causes de nullités des actes et décisions des dirigeants en vue «d’assurer la
sécurité juridique dans les rapports entre la société et les tiers ainsi qu’entre les asso-
ciés».

Certes, I’intérét social constitue la finalité du contrdle de la société’®°. Néanmoins, la
surveillance de ce contrdle s’effectue en s’assurant que les personnes ou groupes de
personnes exercant le pouvoir au sein de la société le font conformément a 1’intérét
social. L’organisation du contréle (au sens du pouvoir) et de sa surveillance connait
ainsi une finalité, qui est aussi une limite: la protection de I'intérét social. A ce titre,
Iintérét social officie comme un double standard de référence™!: il sert de «bous-
sole» aux dirigeants sociaux dans le choix de la mise en ceuvre de la politique sociale
et de contrepoids nécessaire au contrdle”?,

Enfin, le juge opere un contrdle de proportionnalité soit au regard des intéréts per-
sonnels du demandeur, soit en appréciant si I’atteinte a ’intérét social est plus grave
selon que la nullité est prononcée ou rejetée’3. Dans ce cas, la protection de 1’ intérét
social justifiera que la sanction ne soit pas appliquée, quand bien méme la décision
sociale porterait atteinte a des droits protégés. C’est le cas lors d’un coup d’accor-
déon: la réduction a zéro du capital suivie d’'une augmentation de capital peut avoir
pour effet d’exclure des actionnaires minoritaires de la société, ce qui est contraire
au principe d’égalité de traitement des actionnaires et a un de ses corollaires, a sa-
voir le droit de rester actionnaire. Cependant, la Cour de cassation a admis la validité
de I’opération en raison de sa finalité: elle vise a permettre a la société de poursuivre
son activité et est donc réalisée dans 1’intérét social. Celui-ci, qui prévaut sur les in-
téréts particuliers des actionnaires, justifie les atteintes a leurs droits. Dans I’ affaire

788 Cass. com., 12 mai 2015, nos 13-28504 et 14-11028.

789 Cass. com., 13 janvier 2021, n° 18-21.860, FP: BJS avril 2021, p. 13, note E. Schlumberger;
Dr. sociétés mars 2021, n° 36, obs. J.-F. Hamelin.

790 GOFFAUT-CALLEBAUT (2008), N 197.

791 LEDOUX (2002), N 186: comme tout standard, sa mise en ceuvre implique une part de subjec-
tivité, celle du juge.

792 BERR (1974), p. 14; GERMAIN (1996), p. 13; BISSARA (1999), p.5 et s.: «Le droit positif
offre une clé permettant de repérer, d’éviter ou de réprimer la divergence éventuelle des intéréts
des dirigeants et de ceux des actionnaires».

793 HANNOUN (1993), N42, p. 253.
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LVMH™*, d’avantage que I’absence d’un intérét matériel ou moral a agir des mino-
ritaires, c’est la mise en balance de la gravité excessive des conséquences attachées a
I’annulation de I’émission des OBSA (obligations a bons de souscription d’actions)
invoquée par les associés qui a conduit les juges a déclarer la demande irreceva-
ble”®. De plus, dans cette affaire, le souscripteur des OBSA ignorait que 1’émission
était entachée de nullité. Implicitement, la Cour d’appel reconnait 1’inopposabilité
de la nullité au tiers-souscripteur de bonne foi’*. Le contrdle de proportionnalité
(ou théorie du bilan) s’effectue par la pondération des intéréts catégoriels: 1’intérét
social est une combinaison des différents intéréts catégoriels. L’entreprise abrite dif-
férents intéréts hétérogeénes, chacun étant protégé par la branche du droit qui lui est
propre”’. Le juge devrait donc appréhender directement les intéréts catégoriels et
vérifier si la décision projetée ne 1€se pas tel ou tel d’entre eux de maniere excessive.
Une critique tout a fait 1égitime de la théorie du bilan est qu’elle ne peut étre réalisée
que par un tiers dépourvu de tout intérét propre au sein de la société”®.

L’intérét commun des associés est de réaliser des bénéfices qui seront ensuite parta-
2és7. Mais la notion doit étre congue avec suffisamment d’élasticité pour que, en
fonction des circonstances, les dirigeants et les associés puissent arbitrer entre la rému-
nération du capital et les contraintes de court terme d’une part, et d’autre part I’inves-
tissement susceptible de pérenniser 1’entreprise a long terme. Il convient donc de dis-
socier la notion d’intérét social entre I'intérét social immédiat et I'intérét social
futurd®.

La forme sociale, I’opacité ou la transparence de la société ne suffisent pas a expliquer
la conception de I’intérét social retenue par le juge. En revanche, il nous semble que
I’aspect temporel justifie la plasticité de 1’approche: I’intérét social est susceptible de
recouvrir des réalités différentes au cours du temps au sein d’une société donnée®0!.

Au moment de la constitution de la société, I’objectif des associés est le partage des
bénéfices: «1’expression bénéfices (de I’article 1832 du Code civil) s’entend d’un
gain pécuniaire ou d’un gain matériel qui ajouterait a la fortune des associés®??».

794 CA Paris, 26 avril 1990, BJS 1990, p. 536, note M. Jeantin; Rev. soc. 1990, p. 425, note P. Le
Cannu. La solution retenue par les juges du fond a été approuvée: Cass. com., 15 juillet 1992,
no 90-15589: BJS 1992, p. 1202, note J.-F. Barbieri; Rev. soc. 1992, p. 757, note P. Le Cannu.

795 LEDOUX (2002), réf. sous la note (31).

79 Quoiqu’on puisse légitimement s’interroger sur la prétendue bonne foi d’un professionnel
rompu au monde des affaires ayant été en mesure d’effectuer des due diligences.

77 LEDOUX (2002), N 149 confirmant GOUTAY/DANOS (1997), p. 881.

78 LEDOUX (2002), N 152.

79 LEDOUX (2002), N 173.

800 BERTREL (1996), N 43 et s., confirmant HANNOUN (1991), N 128.

801 LEDOUX (2002), N 180, se référant 28 RUELLAN (1997).

802 Cass. Ch. réunies, 11 mars 1914, Caisse Rural de Manigod, D. P. 1914, 1, 257 ; Rev. soc. 2000.
P.7.
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Il nous semble donc qu’il faut comprendre la notion de bénéfice au sens large, comme
«tout avantage» sans que ces avantages soient nécessairement pécuniaires. Il peut
certes s’agir de dividendes ou de retour sur investissement mais aussi de synergies in-
dustrielles, commerciales ou industrielles. La société est la chose des associés; elle est
ce qu’ils décident qu’elle sera.

Dans une dimension temporelle, la société a une vie?®, Elle est amenée a se dévelop-
per ou a disparaitre. Certaines sociétés sont congues avec un horizon temporel déter-
miné et relativement court. Tel serait le cas par exemple d’une joint-venture, quelle
que soit la forme sociale retenue, créée par deux partenaires pour minimiser les cofits
d’acquisition d’un nouveau marché. Les associés n’ont pas vocation a demeurer éter-
nellement au capital de la joint-venture, celle-ci disparaissant des lors que le projet
précis pour lequel elle a été créée aura été réalisé. Cette hypothese reléve particuliere-
ment de la logique contractuelle dans laquelle 1’intérét social se définie comme 1’inté-
rét commun des associés®™,

En revanche, une petite ou moyenne entreprise qui se développe, 1éve des fonds pro-
gressivement, entre en bourse le cas échéant, et dont le nombre de salariés évolue en
fonction de son développement correspond a une toute autre hypotheése dans laquelle
I’objectif est la pérennité de la société. Dans ce cas, le partage de la valeur ajoutée re-
cherche un équilibre entre actionnaires, créanciers et salariés et leurs implications
consacrent 1’approche institutionnelle de la société. Il nous semble que le 1égislateur
frangais a tenu compte de cette dimension en conférant des droits spécifiques aux re-
présentants des salariés, et notamment le droit de prendre part aux assemblées géné-
rales et aux conseils d’administration. Lorsque les juges rencontreront cette hypo-
theése, ils devraient retenir logiquement que ’intérét social est la somme des intéréts
catégoriels de la société.

Dans certains cas, la préservation de I'intérét social justifie qu’une décision sociale
porte atteinte aux droits protégés des actionnaires. C’est le cas en présence d’une déci-
sion portant sur un coup d’accordéon qui, bien qu’elle n’eiit pas été€ adoptée a la majo-
rité qualifiée requise par les statuts d’une SARL, n’a pu étre annulée®®. Le juge s’em-
ploie alors a apprécier la finalité de la décision sociale et ses effets.

803 LEDOUX (2002), N 164, p. 149: souligne une dissociation temporelle de I'intérét social: un
intérét immédiat et un intérét futur.

804 GOFFAUX-CALLEBAUT (2008), N 102.

805 Cass. com., 30 mai 2012, n° 11-16272, BJS 2012, p. 615, note A. Gaudemet; D. 2012, p. 1478,
obs. A. Lienhard; D. 2012, p. 1581, note B. Dondero; Dr. sociétés 2012, comm. 140, obs.
M. Roussille; JCP E 2012, 1777, n° 1, obs. F. Deboissy et G. Wicker; RLDA octobre 2012,
note E. Mouial Bassilana; Dr. et Patrimoine mai 2013, obs. D. Poracchia; LPA 4 mars 2013,
p.5, chron. B. Thullier. «Larticle L. 223-30 du Code de commerce ne sanctionne pas par la
nullité I’inobservation des dispositions statutaires relatives a la majorité applicable aux déci-
sions modifiant les statuts. ».
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Le contrdle de la conformité a I’intérét social implique une immixtion du juge dans les
affaires sociales. Aussi, la loi n°2019-486 du 22 mai 2019 dite PACTE édicte des re-
gles selon lesquelles la société doit étre dirigée par le conseil d’administration dans
son intérét social. Les dispositions sont impératives (art. 1833 al. 2 C. civ., art. L.225-
35 et L. 225-65 C.com.). Les articles 1844-10 du Code civil et L. 235-1 al. 2, du Code
de commerce ont été modifiés pour exclure ces dispositions du champ des nullités des
actes et délibérations sociétaires non modificatif des statuts. Un auteur s’est demandé
a juste titre comment seraient sanctionnées des décisions contraires a I’intérét social
des lors qu’elles étaient exclues du champ de la nullité, le projet de loi ne s’étant pas
penché sur la question®®. La raison de cette exclusion de la nullité, selon des argu-
ments avancés dans un amendement, est «d’éviter que le juge n’ait a s’immiscer de
fagon trop avancée dans la gestion et les orientations des sociétés»®"’. Le régime de
la loi n°2019-486 du 22 mai 2019 dite PACTE empéche le juge d’apprécier la confor-
mité a I’intérét social d’un acte ou une délibération sociale sur I’'unique fondement de
I’article 1844-10 du Code civil, étant précisé que la jurisprudence existante concer-
nant la contrariété a I’intérét social n’est pas pour autant remise en cause, en cas abus
de majorité notamment.

La loi PACTE a également introduit la notion de «raison d’étre» des sociétés dans le
Code civil. Défini a I’article 1835 du Code civil comme «les principes dont la société
se dote et pour le respect desquels elle entend affecter des moyens dans la réalisation
de son activité». La doctrine frangaise s’est un temps échauffée autour de cette no-
tion®%, et notamment de savoir si la méconnaissance par un organe social de la raison
d’étre de la société emportait la nullité de ses décisions?®.

En effet, I’article 1835 du Code civil constitue une reégle générale a toutes les sociétés.
Aussi, sa méconnaissance devrait €tre sanctionnée par I’article 1844-10 du Code civil.
De plus, si I’article 1833 fait ’objet d’une exclusion expresse des causes de nullité, il
n’en est rien de ’article 1835. Aussi, la question se pose de savoir si I’article 1835 a
un caractere impératif dont la méconnaissance entraine la nullité de la décision sociale.
L article 1835 s’apparente a une simple faculté ouverte aux actionnaires et, a ce titre
est dépourvu de caractere impératif. Cependant, les articles L. 225-35 et L. 225-64 du
Code civil comportent la formule suivante: «Il [le conseil d’administration ou le direc-
toire] prend également en considération, s’il y a lieu, la raison d’étre de la société défi-
nie en application de I’article 1835 du Code civil». Cette disposition pourrait étre qua-
lifiée de disposition impérative aménageable, et dans ce cas, une décision contraire a
la raison d’étre serait annulable. Selon cette analyse, I’article 1835 du Code civil reste-

806 PORACCHIA (2019), p. 40.

807 - Amendement n° 1479 de Mme Dubost et M. Lescure, JO 12 septembre 2018.
808 COZIAN/VIANDIER/DEBOISSY (2021), N 208 ss.

809 SCHULTZ (2020), p. 14.
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rait théoriquement un fondement possible a une demande de nullité d’une décision so-
ciale®!”. De plus, en présence d’une société A mission, la rédaction de article L. 210-
10 du Code de commerce exclut expressément des causes de nullité des actes ou déli-
bérations la contrariété a 1’intérét social des décisions du conseil d’administration ou
du directoire (art. L. 225-35, al 1*, 1" phrase C.com.). L’articulation des deux para-
graphes de I’article L. 210-10 du Code de commerce laisse présager que, en présence
d’une société a mission, I’absence de rapport spécial ou la contrariété a la raison d’étre
est susceptible d’étre sanctionnée par la nullité de 1’assemblée générale.

En sens inverse, un pan de la doctrine est plutdt en défaveur d’une nullité en cas de
méconnaissance de la raison d’étre. En effet, la raison d’étre est insérée dans les sta-
tuts de la société. Une décision contraire a la raison d’étre devrait donc étre sanction-
née comme une violation des statuts. La sanction ne serait alors pas la nullité mais
I’engagement de la responsabilité des dirigeants, sous réserve que 1’atteinte puisse
étre mesurable®!!.

Il. En droit suisse

A.  L’importance de ’intérét social dans le prononcé de la nullité

L’identification de I’intérét social est primordiale pour deux raisons. D’abord parce
que I’intérét social est une limite au prononcé de la nullité de la décision sociale par
le juge: il s’abstiendra de prononcer la sanction si la nullité a une conséquence défavo-
rable pour la société. Ensuite, parce que I'intérét social justifie que certaines décisions
sociales puissent porter atteintes & des droits protégés®'2. La préservation de I’intérét
social justifie, en quelque sorte, que la décision soit annulée ou maintenue.

En principe, la finalité du droit de vote est la réalisation de 1’objet social. En outre, les
moyens mis en ceuvre pour réaliser 1’objet social doivent étre conformes a I’intérét so-
cial. La majorité n’est pas supposée, en théorie, exercer son droit de vote en vue d’at-
teindre des buts spécifiques & cette majorité et étrangers au but social®!3,

Ainsi, le juge helvete appliquera le principe de proportionnalité, lequel comporte trois
composantes principales: (1) la comparaison des intéréts en présence; (2) 1’adéqua-
tion de la mesure, qui doit étre propre a atteindre le but recherché; (3) la nécessité
d’exercer les droits de la société avec ménagement®'. L’intérét social constitue une
limite au prononcé de la sanction. En effet, le juge doit «prendre en considération 1’in-
térét de la société, attendu que 1’objet du litige consiste en réalité dans I’annulation ou

810 RANDRIANIRINA (2020), p. 6.

811 COZIAN/VINADIER/DEBOISSY (2021), N214.

812 HARI/HANNI (2014), N 84; v. ATF 99 [I 55, consid. 2; ATF 95 II 157, consid. 9b.
813 Message 1983, chiffre 3, «L’inégalité de traitement justifié par le but de la société».
814 BENEDICT/JAQUIER (2005), N 169, 170.
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le maintien de la décision sociale pour et contre la société, et non seulement pour et
contre les demandeurs 2 I’action en nullité®!3».

L article 706 CO pose une double condition en énoncant qu’est annulable la décision
litigieuse qui (1) enfreint la loi ou les statuts (2) de maniére non fondée. Par non fon-
dée, il faut entendre des décisions qui ne sont pas justifiées par 'intérét de la so-
ciété®!0. Le projet de révision de la société anonyme de 1983 exigeait que la décision
soit manifestement non fondée. Les Chambres ont décidé d’éliminer le terme «mani-
festement» car elles voulaient éviter que les tribunaux ne se retranchent derriére un
pouvoir d’examen limité a I’arbitraire. En conséquence, le juge a des pouvoirs étendus
et devra entrer en matiére®!”. Toutefois, en pratique, il fera de cette marge de manceu-
vre un usage parcimonieux, se réfrénant a prononcer la sanction trop facilement.

En conséquence de I’application du principe de proportionnalité et de la rédaction des
articles 706 et 706b CO, les décisions qui portent atteinte aux droits des actionnaires
sont critiquables des lors qu’elles ne sont pas justifiées par un «intérét supérieur de la
société» ou qu’il existe des mesures alternatives pour atteindre les buts recherchés®!s,
Ainsi, le premier critére que la majorité doit prendre en compte en cas de limitation
des droits des actionnaires porte sur I’examen de la motivation matérielle: les droits
des actionnaires ne sauraient étre limités ou supprimés pour des motifs étrangers a la
finalité sociale et afin de servir uniquement des objectifs personnels®!®.

Bien que I'intérét social ne soit pas défini par la loi, la marge d’appréciation du juge
demeure faible. En effet, la détermination de 1’intérét social ressort en théorie de la
compétence de 1’assemblée générale et du conseil d’administration, sur lequel le juge
ne peut pas exercer son contrdle®?’. Le Tribunal fédéral a ainsi énoncé que le juge ne
saurait déterminer ce qui est utile & la société anonyme et aux actionnaires. Dées lors,
lorsque la loi ou les statuts laissent certaines décisions a 1’appréciation de 1’assemblée
générale, le juge n’est pas compétent pour examiner celles-ci quant a leur opportunité
et ne peut les annuler qu’en cas d’arbitraire®?!.

815 ATF du 17 décembre 1897, Caisse d’Epargne et de Prét de Zofingue c. Graf et consort; ATF
26 11 418 du 30 juin 1900, Consorts Grenier c. la Société des Mines et Salines de Bex.

816 CR-PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N 27.

817 Message 1983, 153.

818 BENEDICT/JAQUIER (2005), N 171.

819 Message 1983, ch. 3.

820 HARI/HANNI (2014), N 84: voir ATF 100 II 384, consid. 4: le droit de 1’actionnaire de parti-
ciper au bénéfice net n’est pas violé lorsque la société poursuit, pour des motifs objectifs, une
politique commerciale ne rapportant des bénéfices qu’a long terme; ATF 99 II 55, consid. 4b;
ATF 95 11 163 consid. 9: le principe de I’égalité de traitement n’assure pas une égalité absolue
de tous les actionnaires. Il n’est pas violé lorsqu’un traitement inégal des actionnaires apparait
comme un moyen objectivement indiqué pour atteindre un but justifié; ATF 4A_43/2007 du
11 juillet 2007, consid. 5.

821 4C. 419/2006, arrét de la I'* Cour de droit civil du 19 avril 2007; ATF 99 II 55, consid. 4b, p. 62.
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B.  La définition de la notion par la doctrine: les partisans de la notion étroite

La société a un but social (Endzweck) qui n’est pas nécessairement de nature écono- 614
mique et qui se définit selon les motivations individuelles des actionnaires. L’objet
concret (Tdtigkeit) de la société est un moyen d’atteindre ce but®?2.

Vu sous un angle positif, I’intérét social est avant tout ’intérét des actionnaires. Il ré- 615
sulte des articles 620 al. 3 et 660 CO que 'intérét des actionnaires est le partage du
profit en proportion de la mise de fond. Cette approche exclut les tiers non action-
naires de la définition de I’intérét social. Bir défendait une conception restrictive selon
laquelle les intéréts de tiers ne sont admissibles que dans la mesure ou ils servent I’in-
térét d’un actionnaire typique®?>.

Dans la conception helvete, ’intérét social est-il I’intérét de tous les actionnaires ou 616
uniquement des actionnaires majoritaires ? Lorsqu’il a eu I’occasion de se prononcer

a ce sujet, le Tribunal fédéral a d’abord penché en faveur d’une définition étroite de
I'intérét social. Il le définit comme la somme des intéréts des actionnaires majori-
taires®?*. Cette position s’explique par la prépondérance en droit suisse du principe
majoritaire: I’intérét social correspondant a 1’intérét des majoritaires, il est donc pri-
mordial que les actionnaires minoritaires acceptent de se soumettre aux décisions de

la majorité, quand bien méme celle-ci ferait-elle passer son propre intérét avant celui

de la société ou des minoritaires.

Cette approche n’emporte pas I’unanimité de la doctrine, dont un pan soutient que 617
I’intérét de la société ne correspond pas nécessairement a celui de ses actionnaires,
méme majoritaires®?. Des lors, la position du Tribunal fédéral s’explique de la sorte:
lorsque le conseil d’administration intervient en qualité de représentant de la société
défenderesse a I’action visant a annuler une décision prise par la majorité des action-
naires, il doit défendre la position voulue par cette majorité. Partant il ne peut pas faire
valoir une opinion divergente.

Selon d’autres auteurs, le conseil d’administration doit avant tout rechercher 1’intérét 618
social®?, Or, s’il représente a I’instance la position d’une majorité qui a agi contre I’in-
térét social, le conseil d’administration est de facto en contradiction avec sa mission et

se retrouve alors dans une situation schizophrénique.

822 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 1 N 14 et 15.
823 BAR, Minderheitenschutz, pp. 387/388.

824 CR-PETER/CAVADINI, art. 706, N 20.

825 DRUEY (2003), p. 14.

826 TRIGO TRINDADE (1994), p22ets.
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C. La notion médiane : intérét des actionnaires et des créanciers

La recherche et la distribution du bénéfice ne doivent pas se réaliser au mépris des in-
téréts des autres acteurs qui sont li€s a la société. Le législateur a en effet jugé que les
créanciers, historiquement considérés comme le groupe le plus vulnérable compte
tenu de la responsabilité limitée des actionnaires, devaient bénéficier d’une protection
particuliere et a édicté en ce sens quelques actions spécifiques comme 1’action pau-
lienne.

Cette position est toutefois nuancée. Le droit suisse semble considérer que 1’intérét de
la société se confond avec celui de ses actionnaires, et en cas de surendettement avec
celui de ses créanciers®?’. Des auteurs, plus réservés, admettent que, certes, les intéréts
de la société se confondent avec ceux des actionnaires et des créanciers, mais que les
organes n’ont en principe des obligations qu’a I’égard de la société et qu’il n’existe
pas de norme destinée a protéger uniquement les créanciers®?®,

D. La notion large: intérét des salariés et au-dela

Parallelement, le 1égislateur a prévu des reégles impératives visant a assurer de maniere
durable la prospérité de la société (constitution de réserves obligatoires des
articles 671¢ CO et s.) ou visant a assurer une protection financiere aux salariés (insti-
tution de prévoyance de I’art. 673 CO). De la sorte, le 1égislateur reconnait ainsi impli-
citement que 1’intérét de 1’entreprise a prospérer et I’intérét des travailleurs a bénéfi-
cier d’une prévoyance sont des intéréts légitimes cohabitant avec le but lucratif®?. Le
but social serait alors une notion aux contours flous, car toute société est le point de
rencontre d’intéréts différents, parfois opposés. Ainsi, en plus des intéréts des action-
naires majoritaires et minoritaires, il faudra tenir compte des intéréts des dirigeants et
ceux d’éventuels collaborateurs®,

Schluep défendait une conception dans laquelle les intéréts de tiers peuvent étre satis-
faits lorsqu’en dernier ressort cette satisfaction est profitable a la société et a ses ac-
tionnaires®!. Peter Jung s’éloigne de cette approche: selon lui, la notion d’intérét so-
cial telle que concue dans le droit suisse ne permet pas d’inclure les intéréts des tiers.
Seuls les actionnaires peuvent le déterminer ou 1’ignorer librement dans le cadre prévu
par la loi. La société ne peut d’ailleurs pas faire valoir ses intéréts propres et indépen-
dants sur ceux des actionnaires en s’opposant, par exemple, a une demande de disso-

827 CHABLOZ (2012), N756.

823 DRUEY (2003), p. 14.

829 TRIGO TRINDADE (1994), p.22 et s.

830 ATF 130 I 213 consid. 2.2.2 = JdT 2004 1 223 = RSJ (100) 2004, p. 215.

831 SCHLUEP (1955), p. 144; TRIGO TRINDADE (1994), p.25: la conception de Schluep re-
vient a fixer un horizon un peu plus éloigné a la satisfaction de I’intérét des actionnaires. Selon
cette conception, la société est méme en droit de faire du mécénat ou des actes de bienfaisance
sans que ces agissements soient nécessairement contraires a 1’intérét social.
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Iution. L’inverse serait contraire au principe de séparation (Trennungsprinzip), qui ga-
rantit, sauf dans les cas de levée du voile social (Durchgriffshaftung), la séparation du
patrimoine propre de la société et celui de ses actionnaires. Le 1égislateur et la juris-
prudence suisses n’ont d’ailleurs pas cherché a mettre en balance les intéréts des
actionnaires et des tiers a travers un intérét social commun difficile a définir et qui
risquerait de mener a la protection des créanciers au détriment de la liberté d’entre-

prendre des actionnaires®32,

E. Le devoir de fidélité au service de ’intérét social

Sous I’ancien droit, le devoir de fidélité se déduisait du devoir général de diligence de
I’article 722 al. 1a CO. La révision du droit de la société anonyme de 1991 lui a donné
un fondement autonome, puisque 1’ancien article 717 al. 1 CO prévoit désormais que
les organes dirigeants «veillent fidelement aux intéréts de la société®3*». La nouvelle
version issue de la réforme de la société anonyme adoptée le 19 juin 2020 spécifie a
I’article 717a al.2: «Le conseil d’administration adopte les mesures qui s’imposent
afin de préserver les intéréts de la société». La doctrine dominante en déduit que les
organes dirigeants doivent renoncer a tout acte ou comportement susceptible de nuire
a la société®™,

La définition de la notion d’intérét social pourrait donc s’apprécier au regard du devoir
de fidélité des administrateurs: les organes ne doivent pas chercher a satisfaire des in-
téréts personnels de leurs membres ou de leurs proches au détriment des intéréts de la
société et des autres organes. Au contraire, le devoir de fidélit¢é commande aux diri-
geants (et non aux actionnaires dont le seul devoir se limite a la libération du capital
souscrit selon I’article 680 CO) de tout mettre en ceuvre pour contribuer a I’intérét so-
cial. Certains ont une approche plus large selon laquelle les organes ont des obliga-
tions a I’égard des autres parties prenantes, mais uniquement si elles coincident avec
I’intérét de la société®3.

FE Le positionnement de la jurisprudence

La position du Tribunal fédéral relative 2 la définition de I’intérét social a évolué®3®: il
en donne deux indications dans un arrét portant sur une action en annulation d’une
décision prise par ’assemblée générale d’une société anonyme. La premiere indica-
tion est que I’action en annulation d’une décision de 1’assemblée générale est de na-
ture pécuniaire. L atteinte a I’intérét social se mesure donc quantitativement.

832 ZK-JUNG, art. 620 CO, N 116ss.

833 Message, FF 1983 II, p.952; ATF 130 III 213, consid2.2.2 = JdT 20041 223 = RSJ 100
(2004), p. 215.

84 GARBARSKY (2006), p- 134.

835 TERCIER (1993), p.457.

836 4A_630/2012, arrét du 19 mars 2013.
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Le second est que I'intérét de la société est en principe plus élevé que celle de I’intérét
personnel de I’actionnaire demandeur®¥. Il découle de cet arrét que si I’actionnaire de-
mandeur est I’actionnaire majoritaire, alors I’intérét de la société est nécessairement
supérieur au seul intérét du majoritaire. Nous comprenons donc que 1’appréciation de
I’intérét de la société a sensiblement évolué, passant progressivement du strict intérét
des actionnaires majoritaires a un intérét englobant celui de tous les actionnaires.

Conclusion de la section 1

Le degré d’ouverture de 1’action en contestation dépend de la désignation 1égale des
personnes bénéficiant de la légitimité active d’une part et d’autre part de 1’apprécia-
tion plus ou moins large de la notion d’intérét a agir par le juge. Enfin, le juge devant
rechercher la préservation de 1’intérét social, la conception de ce dernier aura une inci-
dence indirecte sur la facilité avec laquelle il prononcera la nullité.

On notera ainsi qu’en Suisse, la légitimité active est trés circonscrite. L’intérét a agir
est également apprécié avec parcimonie, bien qu’il soit admis que 1’intérét personnel
du demandeur puisse résider en la préservation de I’intérét social. L’appréciation du
but social par le Tribunal fédéral et la doctrine semble en cours d’évolution. L’ interpré-
tation classique et rigoriste considére que le but social se confond strictement avec les
intéréts des actionnaires majoritaires, ce qui justifie la prépondérance du principe ma-
joritaire dans le fonctionnement des organes sociaux.

En droit francais, la tendance dominante, a I’inverse, semble a une acceptation éten-
due de la capacité a agir et de I'intérét a agir, dont la résultante est une recevabilité
des demandes plus fréquente qu’en Suisse. Les contours de la notion d’intérét social
semblent également étre dans une dynamique extensive. La notion est de plus en plus
facilement appréciée comme dépassant et transcendant les intéréts de toutes les parties
prenantes.

Section 2: Les enjeux procéduraux

Outre le contrdle de la 1égitimité active et de I’intérét a agir du demandeur, d’autres
obstacles procéduraux rendent la mise en ceuvre des actions en nullité ou en annula-
tion plus ou moins difficiles en pratique. Le délai de prescription et son point de dé-
part (§ 1) constituent la plus grande limite au droit d’agir. Le droit suisse réserve
quelques spécificités inconnues du droit francgais qui compliquent d’avantage la mise
en ceuvre de I’action (§ 2).

837 ATF 133 11l 368, consid. 1.3.2.
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81 Les délais pour agir

Le délai de prescription est uniforme en droit frangais, et n’a eu cesse de se raccourcir.
Le délai de péremption de I’action en annulation est particulierement court en droit
suisse, ce qui appelle a une grande diligence du demandeur au risque de voir son droit
forclos (I), alors que I’action en nullité est imprescriptible. La qualification du délai
doit également étre déterminée (II) ainsi que son point de départ (III).

. Le délai de prescription

A. En France

1. La prescription triennale

La prescription de I’action en nullité trouve son explication dans I’impératif de sécu-
rité juridique. La nécessité de réduire le délai de prescription témoigne de la volonté
du législateur de minimiser les effets de la sanction. En effet, pendant toute la durée
de sa validité, 1’acte ou la décision litigieuse produit des effets. Or, lorsque celui ou
celle-ci sera annulé, 1I’anéantissement aura un effet rétroactif, et emportera de surcroit
avec elle la nullité de tous les actes subséquents. Le spectre des nullités en cascade sur
une longue période fait peser un risque d’atteinte trop important.

En droit civil, la tendance en France a été a un raccourcissement drastique du délai de
prescription en matiere de nullité. Le raccourcissement s’est accompagné d’une unifi-
cation des délais de prescription qui désormais ne distinguent plus selon que la nullité
est absolue ou relative. Historiquement, I’action en nullité était imprescriptible, avant
qu’une prescription de trente ans soit introduite, puis réduite a dix ans, puis a cinq ans.
En droit civil, le délai de cinq ans est uniforme pour les nullités absolues et relatives
(art. 2224 C. civ.)®®. En droit des sociétés positif, toutes les actions en nullité33® se
prescrivent par trois ans 2 compter du jour ou la nullité est encourue®*’. Une réforme
a été proposée afin de raccourcir d’avantage ce délai en le portant de trois a deux
ans®!,

La prescription triennale souffre une exception, qui se justifie par les effets particu-
lierement problématiques du prononcé de la nullité en matiere de fusion. Le 1égisla-

838 Depuis la réforme de la prescription en matiére civile de la loi n° 2008-561du 17 juillet 2008.

839 CA Paris, 1 février 2012, BJS 2012, p. 780, note H. Barbier, confirmé par Cass. 3¢ Civ.,
15 octobre 2015, no 14-17517: Dr. sociétés 2016, comm. 3, note R. Mortier; BJS 2016,
p- 103, note M. Caffin-Moi; Rev. soc. 2016, p. 150, note J.-F. Barbiéri; adde. RIDA 01/2016,
p- 3, rapport H. Mas; CA Paris 19 mars 2013: BJS 2013, p. 651, note J.-F. Barbieri, confirmé
par Cass. com., 8 juillet 2014, no 13-17244.

840 Art. 1844-14 C. civ. et art. L. 235-9 C.com.

841 MARTIN (2020), p- 26.
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teur a fait preuve d’un grand pragmatisme en réduisant le délai en présence d’opéra-
tions qui rendraient I’application de la sanction impraticable. Aussi, lorsque la déci-
sion litigieuse est une opération de fusion ou de scission, le délai est raccourci a 6
mois (art. L 235-9 al. 2 C.com) a compter de la date de la derniére inscription au re-
gistre du commerce. La question se pose de s’avoir si le délai de prescription raccourci
s’applique également aux apports partiels d’actifs, qui ne sont pas visés par I’article L.
235-9 al. 2 du Code de commerce. La jurisprudence y a répondu favorablement, évi-
tant ainsi un éclatement des régimes, a condition que 1’opération d’apport partiel d’ac-
tif a été placée et réalisée sous le régime applicable aux scissions®42.

Le délai se raccourcit significativement en cas de nullit€ des augmentations de capital
pour s’établir a trois mois a compter de la date de I’assemblée générale suivant la déci-
sion d’augmenter le capital (art. L. 235-9 al. 3 C.com.). Le texte ne précise toutefois
pas quel est le délai applicable en présence d’une réduction de capital. Selon nous, il
conviendrait d’appliquer un raisonnement par analogie avec une opération d’augmen-
tation de capital.

Lorsque la demande de nullité se fonde sur une disposition du droit commun de
I’article 1844 du Code civil, le délai de prescription sera de trois ans a compter du
jour de la connaissance de la cause de nullité par le demandeur en application de
I’article 1844-14 du Code civil®. En cas de fraude, la prescription quinquennale de-
vrait s’appliquer en principe. Toutefois, la jurisprudence a admis que lorsqu’une déci-
sion sociale a été adoptée par fraude, c’est la prescription triennale qui s’applique®*.
En matiere d’abus de majorité, bien que le fondement soit I’article 1240 du Code civil,
le délai de prescription est la prescription triennale du droit des sociétés, et non pas la
nullité quinquennale du droit civil®®.

2. L’exception de nullité

L’exception de nullité est codifiée au nouvel I'article 1185 du Code civil, selon lequel:
«I’exception de nullité ne se prescrit pas si elle se rapporte & un contrat qui n’a aucune
exécution». Ce principe, qui trouve son origine dans le droit romain («ce qui est tem-
poraire par voie d’action est perpétuel par voie d’exception»), permet au défenseur de
refuser d’exécuter un acte entaché d’un vice de nullité, tout en faisant I’économie
d’une action en nullité. De la sorte, I’exception pérennise la situation d’inexécution
d’un contrat originellement vicié®*, Les tiers peuvent agir par voie d’exception de nul-

842 Cass. com. 3 juin 2003, n°99-18.707 P:D. 2004. Comm. 273, obs. Hallouin; Rev. soc. 2003.
489, note Le Cannu; Dr. soc. 2003, n° 145, obs. Hovasse; BJS 2003. 933, note Saintourens.

843 Cass. com., 26 septembre 2018, n° 16-13.917.

844 Cass. civ. 3¢, 15 octobre 2015, n° 14-17.517; CA Paris, 19 mars 2013, n° 12/00020: RIDA 7/13
n°633.

845 Cass. com., 30 mai 2018, n° 16-21002, BJS2018, p. 572, note A. Bugada.

846 MESTRE (1999), N 621.
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lité¢ au-dela des trois ans de prescription. Méme si 1’action en nullité est prescrite, la
personne qui se voit demander I’exécution de I’acte irrégulier peut refuser de s’exécu-

ter en invoquant 1’exception de nullité, laquelle est imprescriptible®’.

Toutefois, sa mise en ceuvre a été jusqu’a présent trés limitée par la jurisprudence®s.

Deux limites majeures viennent atténuer son évocation. La premiere limite est que
I’exception d’imprescriptibilité de la nullit¢ ne concerne que les contrats qui n’ont
pas encore été exécutés, I’exécution ayant un effet confirmatoire qui empéche a I’ave-
nir toute discussion relative a la validité. La seconde limite est que, si le défenseur
n’agit pas en nullité pendant le délai de prescription de 1’action (soit trois ans a comp-
ter du jour de la cause de la nullité), il ne pourra plus invoquer par la suite 1’exception
de nullité®.

L application restrictive de 1’exception de nullité®° refléte le désamour du droit
contemporain pour la sanction de la nullité, jugée trop radicale, inadaptée aux besoins
des parties, susceptible de favoriser des comportements opportunistes®!, ou encore
facteur d’instabilité économique et de désordre®>2. Un auteur s’interroge pourtant sur
la possibilité, depuis la réforme de Iarticle 1185 du Code civil, d’un renouveau impor-
tant de ce principe®3.

B. En Suisse

1. L’imprescriptibilité de I’action en nullité

L’action en nullité fondée sur I’article 706b CO est imprescriptible, sauf cas de renon-
ciation ou de perte du droit d’agir (voir infra). L’ écoulement du temps n’a pas de vertu
curative, ce qui explique que la constatation de la nullité peut étre sollicitée en tout
temps.

847 V. principalement: PICOD (2014), p. 509 pour une étude compléte de 1’exception de nullité a

I’époque contemporaine. Cass. com., 13 décembre 1976, n°75-11.349 et 75-11.941, D.
1977.375, note Jeantin: seul I’organe social peut confirmer un acte originairement nul; Cass.
com. 27 juin 1995, n°93-16.794, Dr. soc. 1995, n°220, obs. Vidal: si la nullité est soumise a
la prescription triennale, il n’en demeure pas moins que 1’exception de nullité d’une délibéra-
tion de ’assemblée générale est perpétuelle.

848 MESTRE/FAGES (2000), 568 s. et jurisprudence citée.

849 Cass. com., 26 mai 2010, n°09-14.431, D. 2010. 1483; Dalloz Actualité, 7 juin 2010, obs.
Delpech; RDC 2010.1208, obs. Lathier; JCP E 2011, 40, obs. Simler: le principe selon lequel
I’exception de nullité est perpétuelle ne s’applique que si I’action en exécution de 1’obligation
litigieuse est introduite apres I’expiration du délai de prescription.

830 PICOD (2014), p. 509.

81 PICOD (2014), p. 509.

852 PICOD (2014), N 11, p. 509.

853 PICOD (2020).
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2. Le délai tres court de ’action en annulation

En revanche, I’action en annulation fondée sur I’article 706 CO est encadrée dans un
délai strict de deux mois a compter de I’assemblée générale dont les décisions sont
contestées, peu importe la date a laquelle I’actionnaire en prend connaissance®>*. Se-
lon nous, ce point de départ qui résulte du texte de ’article 706a CO est probléma-
tique car il ne tient pas compte des cas de dissimulation d’informations ou de vice du
consentement, dont le demandeur aurait eu connaissance apres 1’assemblée générale.
Il ne tient pas non plus compte du cas ou le demandeur aurait eu une connaissance
tardive de la tenue et du contenu de I’assemblée générale.

Il. La qualification du délai

A. En France: un délai de prescription

Le délai de prescription est sans conteste un véritable délai de prescription®>, suscep-
tible en conséquence de faire I’objet tant d’une interruption que d’une suspension,
conformément au droit commun des obligations.

B. En Suisse: un délai de péremption

A T’inverse du droit frangais, le droit suisse qualifie le délai de 1’article 706a CO de
délai de péremption (Verwirkungsfrist) lequel, par sa nature et a la différence des dé-
lais de prescription, ne peut €tre ni interrompu, ni suspendu tant par le juge que par les
parties®. S’il n’est pas respecté, le délai entraine la perte du droit invoqué. La nature
péremptoire du délai s’explique par le besoin impérieux de sécurité du droit>’.

En cas de mise en ceuvre d’une action en annulation, la société a besoin de savoir rapi-
dement si une décision de 1’assemblée est valide, celle-ci pouvant étre la base d’actes
et décisions a venir. En effet, les décisions de 1’assemblée générale sont pour la plu-
part immédiatement applicables, de sorte que le conseil d’administration pourra étre
amené a les appliquer dans I’intervalle.

84 BONHET (2007), 78.

855 Méme sens: Réponse Ministérielle JOAN Q 26 janvier 1981, p. 373.

856 CR-PETER/CAVADINI, art. 706a CO, N2 et ss; BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706a CO, N 2;
BONHET (2007) parle de délai de déchéance en précisant qu’il ne peut étre ni interrompu ni
prolongé mais considere qu’il peut étre suspendu dans les cas prévus par I’art. 143 al. 1 CPC;
MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018), § 16 N 296.

87 HARI/HANNI (2014), N67; ATF 86 II 78, consid. 6a; TF 4A_10/2012 du 24 octobre 2012,
consid. 3.3.
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lll. Le point de départ du délai

A. En France

Le point de départ de 1’action en nullité est le jour de la naissance de la cause de nul-
1ité®>8. Selon une doctrine majoritaire, il faudrait cependant réserver les cas de vices du
consentement®: il ne serait pas correct de décompter le délai a partir du jour de la
décision, dans tous les cas ol Iatteinte a été dissimulée®®. En cas d’incapacité, de
fraude®®! ou de vices du consentement, le départ de la prescription est retardé jusqu’a
la date de la cessation de I’incapacité ou de la découverte de la fraude ou du vice du
consentement par les dispositions de article 2224 du Code civil®2.

Reste que le point de départ n’est pas toujours évident a déterminer. L’article L. 235-9
al. 1 du Code de commerce précise que le point de départ court «a compter du jour ou
la nullité est encourue». En matiére de délibération de I’assemblée générale, il ne fait
aucun doute que le jour de la tenue de I’assemblée délibérative fait office de point de
départ. La Cour de cassation a précisé que, lorsque 1’assemblée a été dissimulée a 1’ac-
tionnaire, le délai de prescription court & compter du jour ot il en a connaissance®3.
Ce principe souffre toutefois d’exceptions, par exemple en matiére de nullité d’une dé-
cision de fusion ou de scission ou d’augmentation de capital, comme précisé par les
alinéas 2 et 3 du méme article. La solution est incertaine en présence d’une décision
litigieuse du conseil d’administration. Par analogie avec les décisions de I’assemblée
générale, le délai de prescription devrait courir a compter du jour de la décision liti-
gieuse. En I’absence de proces-verbal de la décision du conseil d’administration, le
point de départ de la prescription de I’action ne saurait étre antérieur a la régularisation
par I’approbation du proces-verbal de la deuxieéme réunion du conseil d’administra-
tion (art. L. 235-14 al. 3 C.com.). Le délai de prescription des actions en nullité des
décisions du conseil d’administration s’en retrouve de facto raccourci.

Le droit francais prévoit en outre des mécanismes permettant de raccourcir drastique-
ment le délais triennal en incitant a I’exercice de I’action par le biais d’une action in-

858 LE CANNU (2001), N40: ce texte ne précise pas au mieux le point de départ de la prescription

(«le jour ou la nullité est encourue», ce qui suppose le probleme résolu).

89 MERLE (1988), N 70.

860 HANNOUN (1991), N 45.

861 CA Paris, 1° février 2012: BJS2012, p.780, note H. Barbier, confirmé par Cass. 3¢ Civ.,
15 octobre 2015, n°14-17517: Dr. sociétés 2016, comm. 3, note R. Mortier; Rev. soc. 2016,
p- 150, note J.-F. Barbiéri; BJS 2016, p. 103, note M. Caffin-Moi; adde. RIDA 01/2016, p. 3,
rapport H. Mas; CA Paris, 19 mars 2013: BJS 2013, p. 651, note J.-F. Barbieri, confirmé par
Cass. com., 8 juillet 2014, n° 13-17244.

862 CA Paris, 19 mars 2013, RG 12/00020: RTD com. 2013. 767, obs. Dondero; RJDA 2013,
n°33.

863 Cass. com. 26 septembre 2018, n° 16-13.917 F-D: la simple absence de convocation ne suffit
pas a prouver la dissimulation.
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terrogatoire prévue aux articles 1844-12 du Code civil et L. 235-6 du Code de com-
merce. Le systéme est pertinent puisqu’il permet a toute personne y ayant intérét de
mettre en demeure le titulaire du droit d’agir soit de demander une régularisation, soit
d’agir en nullité dans un délai de six mois a peine de forclusion. Passé ce délai, le bé-
néficiaire du droit d’agir ne peut plus contester la décision litigieuse.

B. En Suisse

Le délai commence a courir le lendemain du jour o I’assemblée générale s’est tenue
et est respecté si 1’acte introductif d’instance est remis au tribunal avant minuit le der-
nier jour du délai®®,

L’introduction d’une requéte de mesures provisionnelles tendant au blocage du re-
gistre n’emporte pas le respect du délai, faute d’identité d’objet et de procédure entre
la requéte de mesures provisionnelles et I’action au fond®®. En effet, dans un arrét en
date du 6 juin 1984%6, un actionnaire s’opposait a la décision de 1’assemblée générale
modifiant les statuts pour accorder un droit préférentiel de souscription. L’actionnaire
contesta I’inscription des statuts modifiés au registre du commerce, avant de deman-
der I’annulation de la décision sociale litigieuse. Le Tribunal déclara 1’action prescrite
et leva les mesures provisionnelles.

Par dérogation, le délai de deux mois pour I’annulation d’une décision de fusion court
a compter de la publication de la transaction dans la Feuille officielle suisse du com-
merce®®’ et non pas au jour de la tenue de ’assemblée générale.

§2 Les difficultés procédurales spécifiques a la Suisse: la difficulté
d’appréciation de la valeur litigieuse

Le droit francais n’exige pas de déterminer le montant du litige pour fixer le montant
des émoluments. Ces derniers sont définis selon un baréme 1égal fixe et déterminé se-
lon le type d’actes. Par exemple, le greffe du Tribunal de commerce percevait en 2020

864 HARI/HANNI (2014), N 67 et réf. sous la note (98).

865 HARI/HANNI (2014) et réf. sous la note (99): ATF 110 I 387, consid. 2: une requéte de me-
sures provisoires avant proces ne suffit pas a I’observation du délai pour ouvrir ’action de
I’article 706 al. 4 CO, faute d’identité entre les conclusions de la requéte de mesures provi-
soires et celles de la demande au fond; BOHNET (2007), N 69, 83: considére au contraire que
I’identité devrait étre admise lorsque les conclusions de la requéte de mesures provisionnelles
visent a empécher la décision attaquée de déployer ses effets.

866 ATF 7110 Il 387 du 6 juin 1984, Société anonyme G., c. M.

867 Art. 106 al. 1 LFus: ne mentionne que la décision de fusion, de scission ou de transformation.
Le Message concernant la LFus p.4141 semble indiquer que la décision de transfert de patri-
moine peut aussi étre attaquée. VON DER CRONE/GERSBACH (2004) N 83 s’opposent a
cette lecture et excluent le transfert de patrimoine de ’article 106 al. 1 LFus.
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un émolument de 49.04 euros pour immatriculer une société commerciale®®. En re-
vanche, en Suisse, les émoluments sont déterminés proportionnellement a la valeur li-
tigieuse (art. 65 al. 2 et 3 de la Loi sur les Tribunaux fédéraux).

La valeur du litige est, en France comme en Suisse, nécessaire pour déterminer le de-
gré de juridiction compétent ainsi que le taux du ressort, c¢’est-a-dire le montant en
dessous duquel les voies de recours ordinaires ne sont pas ouvertes (art 34 a 40 CPC).
Larticle 40 du CPC précise que lorsque les litiges ne sont pas chiffrables ou n’ont pas
de valeur monétaire, comme lors d’une demande en nullité®®, les voies d’appel sont
toujours ouvertes. Ce point est intéressant: alors qu’en France, une demande en nullité
n’a pas de valeur monétaire, en Suisse une demande en nullité a une valeur pécuniaire.

Larticle 51 al. 1 let. d de 1a loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 précise que la
valeur litigieuse est déterminée par les conclusions de la demande. L’alinéa 2 du
méme article précise que si les conclusions ne tendent pas au paiement d’une somme
d’argent déterminée, le Tribunal fédéral fixe lui-méme le montant de la valeur liti-
gieuse. La détermination de la valeur litigieuse emporte trois conséquences. La pre-
miere concerne le cofit des frais de la procédure. En effet, la recevabilité de la de-
mande en annulation d’une décision de I’assemblée générale est généralement
soumise au paiement d’une avance de frais, dont le montant dépend du droit cantonal
(art. 96 et 98 CPC de la méme loi). L’avance demeurera le plus souvent proportion-
nelle a la valeur litigieuse®”°. La seconde conséquence porte sur la recevabilité des re-
cours. Selon I’article 74 al. 1 ch. de la Loi sur le Tribunal fédéral, dans les contesta-
tions civiles portant sur d’autres droits de nature pécuniaire, le recours n’est recevable
que si les droits contestés dans la derniere instance cantonale atteignent une valeur
d’au moins 30’000 francs, exception faite des litiges listés a 1’alinéa 2 du méme ar-
ticle. La troisiéme conséquence porte sur le degré de juridiction compétent. En effet
selon Darticle 8 al.1 du CPC, lorsque la valeur litigieuse est supérieure a
100’000 francs suisse, le demandeur peut porter 1’action directement devant le tribunal
supérieur avec I’accord du défendeur.

La principale difficulté en droit suisse en matiere de nullité repose sur la détermination
de la valeur litigieuse, qui dépend de I'intérét de la société. La loi ne donne aucune
indication sur la fagon de déterminer cette valeur litigieuse. Il convient donc de se ré-
férer a la jurisprudence.

868 Arrété du 28 février 2020 fixant les tarifs réglementés des greffiers de tribunaux de commerce.

869 Cass, civ 2¢ du 27 septembre 2012, n° 11-26884: le litige portait sur une demande indéterminée
en nullité d’une cession d’action et ne portait pas au principal sur des intéréts pécuniaires,
quand bien méme la conséquence du prononcé de la nullité est la restitution du prix.

870 T e droit cantonal peut néanmoins consacrer des régles différentes pour la taxation des émolu-
ments judiciaires cantonaux, voir TF 4P.344/2006 du 27 février 2007, consid. 5.1.
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Le Tribunal fédéral juge de fagon constante que I’action en annulation ou en nullité
d’une décision sociale est un droit de nature pécuniaire®”! au sens de ’article 74 al. 1
LTF, a savoir que son fondement repose sur un droit de nature patrimoniale et que la
demande vise un but économique, bien qu’elle ne porte pas nécessairement sur une
somme d’argent®’?. Cependant, la détermination de la valeur litigieuse n’est pas sans
soulever des difficultés pratiques en Suisse¥”>. Elle doit étre estimée concrétement
d’aprés 1’objet des décisions de I’assemblée générale dont I’annulation est requise®’.
1l précise que la valeur litigieuse est appréciée sur la base de I’intérét d’ensemble de la
société. Néanmoins, celle-ci ne doit en aucun cas &tre assimilée ou confondue avec le
montant du capital social, sauf lorsque le juge ne dispose pas des renseignements né-
cessaires a une évaluation concrete. Dans ce cas, le juge peut fixer la valeur litigieuse

au montant du capital social par simple présomption®”>.

De plus, la valeur litigieuse repose sur 'intérét de la société, dont la notion est floue,
et non sur I'intérét personnel de 1’actionnaire demandeur®’. Dans une espéce, le Tri-
bunal fédéral a ainsi pu juger que I’intérét de la société consistait en la libération du
solde des actions du recourant et I’élimination au passif du bilan d’un montant égal a
la créance contestée (approuvée par une assemblée générale qui est contestée)®”’.
Dans une autre espece, le greffe du tribunal avait évalué la valeur litigieuse au montant
du capital social de la société et a taxé un émolument de mise au rdle de 5’000 francs
sur cette base, devant étre payé dans un délai de 30 jours sous peine d’irrecevabilité de
la demande. Le demandeur s’y opposa en soutenant que 1’objet de 1’action était non
pécuniaire. Le Tribunal fédéral rétorque que 1’action fondée sur les articles 706 et
706b CO ne porte pas sur le paiement d’une somme d’argent mais est néanmoins pé-
cuniaire et la valeur déterminante est celle de I’intérét de la société au maintien des
décisions contestées, intérét dont la valeur est en principe plus élevée que celle de I’in-
térét personnel de I’actionnaire demandeur®’s.

871 Voir par exemple: ATF 4_630/2012 du 19 mars 201, consid. 1.1.

82 ATF 4A_529/2017 du 21 février 2018, consid.1.1.2. et se référant a 4A_507/2014
consid. 2.1.2; ATF 137 III 503: le fait, pour un actionnaire, de vouloir préserver la bonne mar-
che de la société a pour objectif de préserver le patrimoine de la société.

873 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018), § 16 N 301.

874 TF 4P. 344/2006 du 27 février 2007, consid. 5.2

875 TF 4P. 344/2006 du 27 février 2007, consid. 5.2.; Arrét 4C.47/2006 du 30 mai 2006, le Tribu-
nal fédéral a retenu que 1’intérét d’une société a la nomination de son administration unique ne
saurait étre inférieur a la valeur de son capital action (1.2.). Dans une affaire antérieure, le Tri-
bunal fédéral avait déja retenu une valeur litigieuse égale au capital social au motif que I’éva-
luation des intéréts en cause était difficile (4C.88/2000 du 27 juin 2000, consid. 4b).

876 ATF 75 I1 152.

877 ATF 92 II 243, arrét du 21 juin 1966, Besse c/Matiere minérale SA: consid. 1b.

878 TF 4P_344/2006 du 27 février 2007, consid 5.1 renvoyant & ATF 75 II 149 consid. 1; ATF 92 IT
243 consid. 1b; ATF 107 II 179 consid. 1.
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Bien qu’en principe I'intérét de la société soit donc plus élevé que I'intérét du deman-
deur, il arrive néanmoins que les deux intéréts se recouvrent. Par exemple, dans le cas
de demande de nullité d’une décision portant sur la distribution de dividendes, le tribu-
nal retient que la valeur litigieuse correspond a I’intérét de la société intimée au main-
tien de la décision de distribution d’un dividende aux actionnaires prise par son assem-
blée générale, intérét qui peut étre fixé au montant du dividende versé®”.

Le cofit de la procédure pour I’actionnaire ou pour 1’administrateur isolé est donc sans
proportion avec les chances que comporte le succes de I’action, ce qui peut découra-
ger d’introduire une action en annulation ou en nullité3°,

Toutefois, un tempérament fondé sur 1’application de I’article 107 al. 1 let. f. CPC per-
met d’atténuer le caractére dissuasif de frais de procédure particulierement élevés.
Afin d’éviter de décourager les actions fondées®®!, le 1égislateur a donné au juge un
large pouvoir d’appréciation en matiére de répartition des frais entre les parties®?:
cette disposition permet de mettre a la charge de la société tout ou partie des frais
méme dans 1’hypothese ou elle obtient gain de cause, afin de tenir compte de 1’éven-
tuelle inégalité économique entre 1’actionnaire et la société®s?,

Les circonstances seront déterminantes a cet égard: pour apprécier 1’opportunité d’une
répartition équitable des frais, la jurisprudence retient que «le juge prend en compte
tous les éléments du cas particulier, tels que les chances de I’action, I’attitude des par-
ties dans le proces, les motifs de fait et de droit pour lesquels I’actionnaire a pu de bonne
foi se croire fondé a agir, compte tenu des informations qu’il avait regues ou auxquelles
il pouvait accéder, et aussi I’intérét de I’action pour des tiers tels que d’autres action-
naires dans la méme situation». En cas d’échec de la procédure, la jurisprudence a ad-
mis qu’il était possible de tenir compte de la participation détenue par le demandeur
dans la société. Si celle-ci est substantielle, il n’est pas justifié de faire exception au
principe général de la répartition des frais. Une répartition spéciale sera admise surtout
lorsque intérét financier de I’actionnaire est faible par rapport a celui de la société®®*.
Si en revanche I’action se révele fondée, les frais seront mis entierement a charge de la
société. Cette approche a été a juste titre critiquée par la doctrine®®,

879 Cour cantonale de Genéve, C/29058/2010, consid.2, se fondant sur ATF 133 III 368,
consid. 1.2.3. et arrét du Tribunal fédéral 4A_630/2012 du 19 mars 2013, consid. 1.1.

880 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 16 N 213, p. 555.

881 RUEDIN (2006), N 1499.

882 Message 1983, 104. Un arrét isolé admet que les frais de procédure soient imputés au tiers qui
est responsable de la nullité. En I’espece, il s’agissait d’un tiers non actionnaire qui avait tenu
une assemblée générale extraordinaire universelle au cours de laquelle il avait démis 1’adminis-
trateur de ses fonctions a son profit (ATF 141 III 426 du 29 septembre 2015).

83 HARI/HANNI (2014), N 86.

884 HARI/HANNI (2014), N 86.

885 BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706a CO, N 10.
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Conclusion de la section 2

En I’encadrant dans un délai court, avec une 1égitimation active tres circonscrite, le 1égis-
lateur helvete a rendu I’introduction d’une action en annulation délicate. A ceci s’ajoute
les frais de procédure souvent rédhibitoires, en raison de la définition de la valeur liti-
gieuse. En sus de ces obstacles procéduraux, les juges ont le pouvoir de museler 1’action
en nullité en retenant des cas de renonciation. Sans pour autant valoir confirmation,
I’actionnaire qui aurait pris part au vote serait irrecevable a agir en nullité dans certaines
circonstances. De méme, serait irrecevable celui qui aurait ultérieurement confirmé une
décision a laquelle il prétend s’opposer (voir infra Partie II). Enfin, la condition de la né-
cessité d’un grief pour agir en nullité a pour corollaire nécessaire que le prononcé de la
sanction doit mettre fin au préjudice subi. En conséquence, si le vote de 1’actionnaire de-
mandeur aurait été sans effet sur la décision litigieuse, et sous réserve que celle-ci soit va-
lable sur le fond, son action sera irrecevable. A I’inverse, le droit frangais retient un délai
qui, certes sans cesse raccourci, laisse un temps confortable pour introduire une demande,
d’autant plus qu’il peut étre interrompu. L’absence de caractere pécuniaire de 1’action en
annulation en France est également un obstacle procédural en moins.

Section 3: Une sanction aux effets mitigés et a la mise en
ceuvre laborieuse

Les garde fous procéduraux qui encadrent la mise en ceuvre de la nullité des décisions
sociales sont justifiés par les conséquences redoutables de la sanction: la contamination
des actes liés et son effet rétroactif. De tels effets, qui rendent bien souvent la sanction
difficile a mettre en ceuvre, portent atteinte a la sécurité juridique nécessaire a la vie des
affaires. En droit francais, la rétroactivité (Riickwirkung) de la nullité provoque des nul-
lités en cascade particulierement redoutable (§ 1); alors que le droit suisse limite les ef-
fets de la sanction pour garantir une plus grande sécurité juridique (§ 2).

§1 L’effet rétroactif de la nullité et les nullités en cascade en droit
francais

I.  Les nullités en cascade

A.  Principe

Alors que la nullité de la société n’a en principe pas d’effet rétroactif méme a 1’égard
des associés, la nullité des actes ou délibérations de la société anéantit rétroactivement

ces derniers. Il en résulte un retour a I’état des choses existant avant I’adoption de la
délibération condamnée. Les effets de la sanction sont identiques quel que soit le fon-
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dement de I’action, et indépendamment du caractére automatique ou facultatif, absolu
ou relatif de la nullité.

A la condition d’un lien de dépendance entre les actes ou les opérations et la décision
annulée sur laquelle ils reposent®®, les actes et décisions subséquentes suivent le
méme régime que I’acte antérieur: il en résulte des «nullités en cascade» ou des «nul-
lités par contamination®’». Il en va de méme lorsqu’ un contrat a été passé en applica-
tion d’une décision sociale annulée®®®, comme par exemple 1’annulation d’une cession
d’actions en violation d’une procédure d’agrément®®’. De méme, lorsqu’un conseil
d’administration est irrégulierement composé, tous les actes pris par cet organe sont
viciés aussi longtemps que I’irrégularité n’est pas corrigée, et chaque décision irrégu-
liere fait courir un délai qui lui est propre®®.

En raison du risque d’insécurité généré par les nullités en cascade, certains auteurs
soutiennent — a juste titre — que la «prescription de I’action en nullité de I’acte initial
devrait empécher de contester les actes subséquents®!.»

B.  Tempérament: I'inopposabilité de la nullité aux tiers de bonne foi et ses limites

Sous I’empire des lois du 24 juillet 1867 et du 7 mars 1925, les associés ne pouvaient
se prévaloir des nullités encourues vis-a-vis des tiers. Cette régle avait pour objet
d’éviter que les associés puissent se soustraire a leurs obligations en prétextant la nul-
lité de la société ou d’actes et délibérations®*2. La premiére phrase de Iarticle L. 235-
12 du Code de commerce nuance cette ancienne regle en édictant que: «ni la société,

886 HONORAT, Nullités, N 213.

87 GUEGAN (2020), N61 et s.

888 Cass. com., 20 mars 2012, n° 11-13534: rev. soc. 2012, p.582, note J. Moury; RTD Com.
2012 p. 356, obs. M.-H Monserié-Bon; BJS 2012, p. 475, note H. Lécuyer a contrario; Cass.
civ. 3¢, 6 octobre 2004, n°01-00896: JCP E 2004, 1773, note H. Hovasse; BJS 2005, p. 114,
note P. Le Cannu; Rev. soc. 2005, p. 152, note B. Saintourens et p.411, note J.-F. Barbieri;
RTD Com. 2005, p. 122, note M-H. Monserié-Bon: au visa de I’article 1844-14 du Code civil:
«I’action en annulation d’une cession de droits sociaux n’est soumise a la prescription triennale
que dans I’hypothese ou elle est fondée sur une irrégularité affectant la décision sociale ayant
accordé au cessionnaire 1’agrément exigé par la loi ou les statuts.» Dans les cas contraire 1’ac-
tion en annulation est soumise au droit commun.

889 Cass. com., 21 mars 1995, n°93-14564: BJS 1995, p. 526, note P. Le Cannu (2 propos d’une
cession de parts sociales d’'une SARL); Cass. 3¢ Civ., 19 juillet 2000, n° 98-10469: Dr. sociétés
2000, comm. 168, note T. Bonneau; BJS 2000, p. 1083, note P. Le Cannu; Rev. soc. 2000,
p- 737, note J.-F. Barbiéri; Cass. 3¢ Civ., 6 décembre 2000, no 99-11332: Dr. sociétés 2001,
comm. 39, note T. Bonneau; BJS 2001, p. 298, note P. Le Cannu; Rev. soc. 2001, p. 84, note
Y. Guyon; Cass. com., 21 janvier 2014, n°12-29221: Dr. sociétés 2014, comm. 64, note
D. Gallois-Cochet; Rev. soc. 2014, p.437, note A.Lecourt; BJS2014, p.250, note
B. Saintourens; Cass. com., 20 mai 2014, n°13-16187: Dr. sociétés 2014, comm.125
D. Gallois-Cochet.

80 GUEGAN (2020), N 352.

81 LE CANNU/DONDERO (2019), N 48]1.

892 HONORAT, Conseil d’administration, N 175 et s.
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ni les associés ne peuvent se prévaloir d’une nullité a I’égard des tiers de bonne foi».
11 est a rapprocher avec I’article L. 210-9 du Code de commerce, qui dispose que: «Ni
la société, ni les tiers ne peuvent, pour se soustraire a leurs engagements, se prévaloir
d’une irrégularité dans la nomination des personnes chargées de gérer, d’administrer
ou de diriger la société, lorsque cette nomination a été régulierement publiée. La so-
ciété ne peut se prévaloir, a ’égard des tiers, des nominations et cessations de fonc-
tions des personnes visées ci-dessus, lorsqu’elles n’ont pas été réguliérement pu-
bliées». Il en résulte qu'un acte exécuté a la suite d’une délibération nulle peut étre
maintenu dans 1’intérét des tiers de bonne foi. Elle ne trouve alors pas a s’appliquer

dans les rapports entre la sociét€ et les associ€s selon une jurisprudence stricte®3.

On relévera également un arrét de la Cour de cassation®* qui a approuvé une Cour
d’appel a la suite de la désignation irréguliere du président d’une société de n’avoir
pas systématiquement annulé tous les actes et contrats conclus et signés par ce diri-
geant. La validité des actes accomplis par le dirigeant irrégulierement désigné ne pou-
vait étre appréciée qu’a propos de chacun d’eux pris individuellement.

De méme, en cas de nullité des décisions du directoire, il convient de distinguer selon
qu’il s’agit d’actes d’ordre interne ou d’ordre externe. L’ordre interne concerne le
fonctionnement des organes de la société, leurs relations réciproques et avec les ac-
tionnaires. L’ ordre externe concerne les relations avec les tiers. En interne, dans les
sociétés anonymes avec directoire et conseil de surveillance, toute décision du direc-
toire suppose en principe une délibération de I’organe collégial. En conséquence,
seul I’ordre interne est concerné. Seul le président du directoire assure la représenta-
tion de la société a 1’égard des tiers. La société serait donc valablement engagée a
I’égard des tiers par les actes du président du directoire quelles que soient les éven-
tuelles irrégularités internes. Dans ’ordre interne, on ne peut exclure en revanche
qu’un actionnaire ou un membre du conseil de surveillance puisse demander la nul-
1ité3%.

893 CA Paris, 29 mars 1991, BJS 1991. 534, note P. Le Cannu: la décision d’annulation est sans
effet sur les obligations nées a la charge ou au profit des sociétés auxquelles le ou les patri-
moines sont transmis entre la date a laquelle prend effet la fusion et celle de la publication de
la décision pronongant la nullité.

894 Cass. com., 27 janvier 2009, n°07-20.402: certes I’annulation d’une délibération d’assemblée
générale entraine par voie de conséquence 1’anéantissement de tous les actes subséquents dont
elle constituait le fondement, pour autant la Cour de cassation retient un tempérament a ce prin-
cipe, en confortant la position de la Cour d’appel selon laquelle la validité des actes accomplis
par le dirigeant irrégulierement désigné ne pouvait étre appréciée qu’a propos de chacun d’eux.

85 ANSA n°(09-024.
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Il.  Critique de I'article L. 235-12 du Code de commerce

1l est louable que le 1égislateur ait voulu préserver la sécurité des tiers de bonne foi
fondée sur la théorie de I’apparence 1égitime, mais 1’approche retenue par ’article
L. 235-12 du Code de commerce souleve quelques difficultés.

La bonne foi se présumant, comment démontrer qu’un tiers est de mauvaise foi? A
priori, le fardeau probatoire reposera sur la société qui voudra rendre une décision op-
posable aux tiers, bien que nulle, ou qui voudra se soustraire de ses engagements en
invoquant la nullité d’une décision sociale. A elle de démontrer que le tiers était de
mauvaise foi et que, bien qu’il eit connaissance de I’irrégularité de la décision, a mal-
gré tout contracté avec la société. Cette preuve nous parait délicate a apporter dans la
mesure ol les sociétés non cotées n’ont pas d’obligation d’informations du public et
que la plupart des actes et délibérations ne sont pas consultables par les tiers. Par
exemple, comment un tiers en effet pourrait-il avoir connaissance des vices affectant
I’exclusion d’un actionnaire en cours d’assemblée générale a laquelle il ne peut pas
participer ? Le seul cas envisageable de mauvaise foi du tiers serait en présence de col-
lusion frauduleuse. Encore une fois, la preuve sera délicate a apporter.

De plus, comment justifier qu'une méme décision nulle puisse &tre réputée n’avoir ja-
mais existée a 1’égard de certains (les tiers de bonne foi) mais produise ses effets a
I’égard d’autres (les parties, les tiers de mauvaise foi)? Comment admettre que la nul-
lité puisse avoir des effets variables alors que la décision valable rayonne uniformé-
ment? Comme le note un auteur avec justesse, la limite de 1’opposabilité de la nullité
des décisions sociales aux tiers est source de complexité et remet en cause I’efficacité
de la sanction: «ou bien la nullité est opposable aux tiers et les conséquences pra-
tiques en sont graves; ou bien elle leur est inopposable, ce qui signifie qu’elle n’a
plus aucun sens en tant que nullité d’acte, a moins qu’il ne s’agisse d’une mesure d’or-
dre purement interne®®». A titre illustratif, prenons 1’exemple de 1’annulation d’une
décision d’augmentation de capital: en suivant la logique de I’article L. 235-12 du
Code de commerce, le capital de la société devrait étre égal au montant antérieur a la
décision litigieuse a I’égard des parties et des tiers de mauvaise foi (comme une
banque créanciere), mais du montant postérieur a la décision litigieuse (bien qu’annu-
1ée) a I’égard des tiers de bonne foi, a qui la nullité n’est pas opposable. La démonstra-
tion ne résiste pas la logique.

Enfin, et 1a question n’est pas des moindre: qu’est-ce qu’un tiers au sens de 1’article L.
235-12 du Code de commerce ? Est-ce un tiers a la décision litigieuse ou un tiers a la
société? Si ’on retient une conception contractuelle de la société, un tiers est toute
personne extérieure au contrat fondateur, c’est-a-dire aux statuts. Un tiers est donc

89 HONORAT, Conseil d’administration, N 178.
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toute personne qui n’est pas actionnaire. Une approche plus large admet qu’un tiers
est «toute personne étrangere au fonctionnement interne de la société, c’est-a-dire
toutes les personnes autres que la société, les associés, les dirigeants et plus largement
les membres des organes collectifs de la société tels que les administrateurs ou les
membres du conseil de surveillance®”». A contrario devraient étre des tiers, selon
cette définition, les créanciers sociaux, les salariés, les fournisseurs, ce qui est discuta-
ble sur le plan du fonctionnement économique de la société.

Pourtant tel n’est pas toujours le cas. Concernant la qualification des créanciers so-
ciaux, nous retiendrons le contentieux relatif a la nullité des stiretés. Si les créanciers
sociaux sont des tiers, la société ne saurait se prévaloir d’une irrégularité interne telle
que la nullité de la décision d’octroyer une sfireté afin d’opposer a la banque la nullité
de la stireté. En effet, le créancier, tiers de bonne foi, lui rétorquerait que la nullité de
la décision de siireté lui est inopposable en application de I’article L. 235-12 du Code
de commerce. Or, I’étude du contentieux en la matiere révele que la Cour de cassation
n’hésite pas admettre la nullité€ d’une slireté des lors qu’elle est contraire a I’intérét so-
cial peu importe qu’elle ait été approuvée a ’'unanimité des associés et cette nullité est
opposable au bénéficiaire de la stireté®3. La solution est critiquable: elle revient soit &
considérer que les créanciers sociaux ne sont pas des tiers a la société, soit & présumer
de fagon irréfragable qu’ils sont de mauvaise foi, c’est-a-dire qu’ils sont en mesure
d’apprécier le caractére contraire a I’intérét social d’un acte au moment de sa conclu-
sion. Cette solution semble limitée aux seules hypotheses d’octroi de garantie au pro-
fit d’un créancier®®.

§2 La recherche de sécurité juridique en droit suisse

Le prononcé de la nullité a un effet erga omnes et rétroactif (I), y compris en présence
de nullité en cascade (II).

I.  Le principe de I'opposabilité erga omnes et de I'effet ex tunc de la sanction

Le principe en droit commun est que la nullité d’un contrat a un effet ex func, c’est-
a-dire que I’annulation est rétroactive avec restitution des prestations et un retour a la
situation antérieure a la conclusion du contrat annulé. Est nul avec effet ex tunc sur le

87 GUEGAN (2020), N 343,

898 Cass. com., 23 septembre 2014, no 13-17347: Rev. soc. 2014, p. 714, note A. Viandier; Dr. so-
ciétés 2014, comm. 185, note H. Hovasse; JCP G 2014, 1252, note E. Martinier; Gaz. Pal.
2 décembre 2014, p.20, obs. A.-F. Zattara-Gros; JCP G 2014, doctr. 1162, no 12, obs.
P. Simler et P. Delebecque; D. 2015, p. 140, note D. Robine; RTD Com. 2015, p. 123, obs.
M.-H. Monserié-Bon.

89 GUEGAN (2020), N 172.
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fondement de I’article 20 CO un contrat dont la prestation est impossible®®. Ainsi, en
cas de vice de consentement, le contrat est nul avec effet ex tunc. Cependant, le Tribu-
nal fédéral admet que la nullité ait, dans certaines circonstances, un effet ex nunc,
c’est-a-dire pour I’avenir uniquement et sans rétroactivité. En présence d’un contrat
de durée, I’annulation a un effet ex nunc: I’accord des parties reste valable pour la du-
rée du contrat qui a été exécutée jusqu’a la date du jugement d’annulation®’.

En matiere de décisions sociales, certains auteurs ont soutenu que I’annulation de
I’article 706 CO avait un effet ex nunc et que la nullité de I’article 7060 CO a un effet
ex tunc incontestable, bien que la rétroactivité ne résulte pas de la 10i°2. Comme le
note Peter Kunz, si la nullité n’avait d’effet que ex nunc, les actions en contestation
seraient réduites a une certaine absurdité®.

La décision annulée sur le fondement de I’article 706 CO prendra ses effets erga
omnes. Le jugement est opposable & tous les actionnaires ainsi qu’aux tiers, sous ré-
serve des droits acquis de bonne foi®*. Tout comme en droit frangais, ni la société, ni
les actionnaires ne peuvent se prévaloir de ’annulation a 1’égard des tiers de bonne
foi.

Lorsque la nullité a été prononcée sur le fondement de I’article 7065 CO, les tiers
méme de bonne foi ne pourront pas se prévaloir de la décision nulle, sauf a ce que la
décision a été inscrite au registre du commerce®®. Depuis le 1 janvier 2021, le re-
gistre du commerce a une publicité positive et les tiers qui n’ont pas connaissance de
I’inexactitude de I’inscription peuvent invoquer I’inscription au registre du commerce
(art. 936b al. 3 CO) comme en France. Jusqu’alors les tiers ne pouvaient invoquer que
difficilement I’apparence 1égale des inscriptions.

Si la nullité est rejetée, le jugement n’a d’effets qu’inter partes comme en droit fran-
cais, et d’autres personnes ayant qualité et intérét a agir pourront réintroduire 1’action.
Laction reste donc ouverte aux autres actionnaires ou éventuellement au conseil d’ad-
ministration®°,

Il. Implication sur les nullités en cascade

La conséquence de la rétroactivité de la nullité¢ des décisions sociales est que tous les
actes subséquents ou reposant sur la décision annulée sont eux-mémes invalides, ce

900 ATF 143 III 167 en date du 6 février 2017.

9l TF_4A.335/2018, 9 mai 2019, com. GAUDOY.

902 KUNZ (2015), Rz 31.

903 KUNZ (2015), Rz 55.

904 CR-PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N 45; MONTAVON (2011), N 535.

95 CR-PETER/CAVADINI, art. 7065 CO, N 5.

906 ATF 122 III 279, JAT 19981 605, 610; ZK-TANNER, art. 7060 CO, N202; BSK-DUBS/
TRUFFER, art. 7066 CO, N 24.
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qui souleve des difficultés pratiques justifiant la réticence des tribunaux a prononcer la
sanction®’. Peter Kunz souligne d’ailleurs que ces questions délicates en pratique font
pourtant I’objet de peu de développements doctrinaux®®, 11 développe son analyse au
cas de I’annulation sur le fondement de I’article 706 CO d’une décision de I’assem-
blée générale nommant un ou des administrateurs. Comme le reléve Peter Kunz, 1’an-
nulation entraine I’extinction des actes et décisions juridiques reposant sur la décision
annulée: le conseil d’administration devenu irrégulier par I’effet rétroactif de I’annula-
tion de la nomination de tout ou partie de ses membres, ses décisions sont a leurs tours
nulles sur le fondement de I’article 714 CO°®. Le Tribunal fédéral a confirmé le rai-
sonnement dans un arrét en date du 13 juillet 2012°1°: les décisions du conseil d’admi-
nistration souffrent d’une grave lacune en raison de I’annulation des décisions de I’as-
semblée générale sur lesquelles elles reposent, et s’avérent donc nulles®!!. Peter Kunz
propose une nuance raisonnable afin de sauver la décision litigieuse: si apres défalca-
tion des votes du conseil d’administration des voix des administrateurs dont la nomi-
nation a été annulée, la décision conserve la majorité des votes en dépit de cette sous-
traction, alors celle-ci demeure valable®!2.

Dans certaines circonstances toutefois, les tribunaux ont privilégié la sécurité juri-
dique en limitant les nullités en cascade en présence d’une fusion avant I’adoption de
la loi fédérale du 3 octobre 2003 sur les fusions dite LFus. Dans une affaire, deux des
membres d’une caisse d’assurance introduisent un recours demandant 1’annulation
des délibérations de I’assemblée générale approuvant une fusion en raison (i) d’une
absence de convocation réguliere et (ii) d’une absence de majorité requise pour 1’adop-
tion de la délibération®'®. La Cour civile du Tribunal cantonal du canton du Valais a
constaté que les actions des demandeurs étaient devenues sans objet, au motif de
«I’impossibilité de rétablir la situation antérieure a la fusion qui fait obstacle a 1’ad-
mission des conclusions des demandeurs». Se ralliant & I’avis de Cuendet®'4, 1a Cour
cantonale estime que I’action tendant a constater la nullité de la fusion est toujours
possible théoriquement, mais qu’elle peut placer les parties dans une situation inextri-
cable. En effet, si les patrimoines ont été confondus et qu’il y a déja eu des opérations
les affectant, ce qui est d’autant plus probable en cas de recours sur le fondement de
I’article 706b CO qui ne fait I’objet d’aucune prescription, il ne sera pratiquement plus
possible de défaire la fusion. En pareille hypothese, il faudra admettre que ’inscrip-

907 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018), § 16 N 294.

908 KUNZ (2015), RZ 35.

909 KUNZ (2015), RZ 34; 37.

910 ATF 138 111 204.

911 KUNZ (2015), RZ 40.

912 KUNZ (2015), RZ 44.

913 ATF 116 II 713, 1 Cour civile du 18 décembre 1990, J. et S. c¢. Caisse maladie de X,
consid. 4a.

914 CUENDET (1973), p. 130.
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tion guérit méme les vices qui entrainent la nullité absolue. Le retour en arriere étant
impossible, la Cour conclut avec pragmatisme que les prétentions des demanderesses
sont devenues sans objet.

§3 L’inadaptation de la sanction aux sociétés cotées

La principale difficulté en matiere de nullité des décisions sociales des sociétés cotées
provient de la diversité des actionnaires dans les sociétés cotées, dont la majorité sont
des actionnaires-investisseurs passifs de court terme, peu ou pas intéressés par la mar-
che des affaires. La seconde difficulté provient de la diversité des sociétés anonymes
elles-mémes. En effet, certaines sociétés cotées sont des sociétés de petite taille, alors
que d’autres sociétés de grande taille ne sont pas cotées. Les actions des premieres
s’échangent généralement sur un systeme multilatéral de négociation aux conditions
d’admission et aux obligations d’information moins contraignantes que sur un marché
réglementé. Il existe donc une grande hétérogénéité de sociétés cotées, de sorte qu’il
n’est pas judicieux de mettre les mémes contraintes a la charge de toutes les sociétés
cotées. L’impératif de protection de I’épargne publique et de I’information du marché
demeure toutefois le dénominateur commun de la réglementation applicable aux so-
ciétés cotées (I). En outre, la tendance est a I’accroissement des régles dites de bonne
gouvernance dans les sociétés de grande taille (II).

I.  La nullité des décisions sociales dans les sociétés cotées:
un contentieux rare

En droit francais, les dispositions relatives a la nullité¢ des décisions sociales s’ap-
pliquent indifféremment aux sociétés non cotées et aux sociétés cotées, quoique ces
derniéres soient également soumises a des dispositions spéciales. En droit suisse, en
raison du principe d’unicité du droit de la société anonyme, les dispositions du Code
des obligations s’appliquent aux sociétés anonymes cotées ou non. Le contentieux re-
latif aux sociétés cotées concluant a la nullité d’une décision sociale est généralement
a I’initiative d’un actionnaire minoritaire détenant une participation stratégique et inté-
ressé a la marche des affaires.

A.  La suspension des droits de vote par le bureau de ’assemblée générale

La premiere cause de nullité potentielle porte sur la suspension injustifiée des droits
de vote lors d’une assemblée générale, généralement en sanction a 1’absence de décla-
ration de franchissement de seuils. Dans ce cas, 1’assemblée sera annulée en raison de
la violation du droit fondamental de 1’actionnaire a participer et a voter. Le degré de
latitude du juge résidera en I’appréciation du caractere injustifié de la suspension du
droit de vote par le bureau de I’assemblée générale. En la matiere, le juge francais se
montre plus sévere que le juge suisse. En France, la retentissante affaire Sacyr Eiffage
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s’est conclue par la nullit¢ d’une assemblée générale, au motif que le droit de vote
d’un actionnaire minoritaire avait été injustement suspendu. Le bureau de I’assemblée
générale soutenait en effet, que la suspension des droits de vote résultait de 1’absence
de déclaration de franchissement de seuil en application de I’article L. 233-14 al. 1 du
Code de commerce®’®, En I’espéce, la Cour de cassation a estimé que lorsque 1’obliga-
tion de notification de franchissement de seuil est contestée, le bureau n’a pas le pou-
voir de priver les actionnaires de leurs droits de vote.

En Suisse, le contentieux relatif a la nullité d’une décision sociale dans une société
cotée porte également sur la suspension inopinée des droits de vote, comme dans 1’af-
faire Sika®'%, dont la solution est radicalement opposée a celle retenue par le juge fran-
cais: le juge suisse a en effet donné raison au bureau de suspendre une partie des
droits de vote de I’actionnaire requérant, ne remettant ainsi pas en cause la validité de
I’assemblée générale litigieuse. Un autre grand arrét concernant une demande de nul-
lit€ d’une assemblée générale d’une société cotée mérite d’étre retenu en raison de son
particularisme. Dans 1’affaire Canes c. Nestlé, la demande de nullité émanait d’une as-
sociation de petits porteurs ne détenant qu’une seule action. Le Tribunal fédéral
confirma la recevabilité de la demande, quand bien méme le demandeur ne détient
qu’une seule action, I’action en nullité n’étant pas conditionnée par le 1égislateur a la
détention d’un seuil minimum du capital. En I’espece, le litige portait sur la suppres-
sion du droit préférentiel de souscription lors d’une augmentation de capital réservée.
Le Tribunal fédéral confirma la légalité de 1’opération, et partant refusa de prononcer
I’annulation de I’assemblée générale®!”.

B.  La nullité comme sanction de la violation des dispositions propres aux
opérations sur titres

La seconde cause de nullité potentielle est propre au droit frangais et sanctionne la mé-
connaissance des dispositions visant spécifiquement les opérations sur titres des socié-
tés cotées. La question est de savoir si ces dispositions spécifiques aux sociétés cotées
tombent également sous le joug de I'article L. 235-1 du Code de commerce. Lorsque
ces dispositions étaient situées dans le Code monétaire et financier (aux articles
L.212-1 A a L. 213-32 du Code de commerce relatifs aux actions et aux titres de
créance), une lecture restrictive conclurait que la nullité de I’article L. 235-1 du Code
de commerce ne s’applique pas. D’autres sanctions ont été expressément prévues dans
le Code monétaire et financier afin d’en assurer le respect: tel est le cas des sanctions

915 Cass. com., 15 mai 2012, n° 11-11.633 conclut & la réalité d’une action de concert; Cass. com.,

15 mai 2012, n° 10-23.389, Bull. 2012, IV, n° 104, conclut que aucun texte de donne au bureau
le pouvoir de priver un actionnaire de son droit de vote dés lors que I’existence de I’action de
concert est contestée.

916 Kantonsgericht Zug, 27 octobre 2016, A3 2015 27. V. comm.: OBERSON/OPPLIGER
(2015), pp. 614-629.

917 ATF 117 11 290.
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pénales s’appliquant aux violations des dispositions relatives aux titres (L. 231-1
CMF) ou encore les nullités expresses (par exemple, I’article L. 213-14 al.2 CMF).
Néanmoins, I’article L. 235-1 du Code de commerce pourrait s’appliquer aux disposi-
tions du Code monétaire et financier transposées dans le Code de commerce car la ju-
risprudence a, par le passé, concédé des exceptions au critére de localité d’une part, et

d’autre part les experts encouragent sa suppression®'s,

C. Les obligations d’informations spécifiques aux sociétés cotées: I’objectif de
protection des investisseurs et d’information du marché

La troisieme cause de nullité pourrait étre la méconnaissance des obligations de com-
munication et d’informations spécifiques aux sociétés cotées, tant en termes de
contenu que de fréquence. Il est précisé que la violation des dispositions communes a
toutes les sociétés anonymes en matiere d’information tombe sans aucun doute sous le
joug de I'article L. 235-1 du Code de commerce, indépendamment du caractére coté
ou non coté de la société. En matiere d’information et de communication, la différence
de traitement entre les sociétés cotées et non cotées, indépendamment de leur taille ou
de la structure de leur actionnariat, est justifiée par I’appel public a 1’épargne comme
mode de financement. La volonté du législateur et du régulateur est de protéger
I’épargne des investisseurs non qualifiés et dépourvus de liens de proximité avec les
dirigeants de la société, au motif qu’ils disposent d’un moindre niveau d’acces a I'in-
formation®?®. A T'inverse jusqu’a I’entrée en vigueur du Réglement Prospectus le
21 juillet 2019 visant a élargir la notion d’offre au public aux placements privés et
aux offres de financement participatif®®, les financements par placements privés
étaient réservés aux investisseurs qualifié®?!, leur professionnalisme supposé justifiant
qu’ils bénéficient d’une moins grande protection légale. En raison de cette volonté de
protéger 1’épargne publique, 1’obligation d’information a la charge des sociétés cotées
n’a eu de cesse de s’intensifier. La tendance est, sous I’influence du droit de I’Union
européenne®??, a I’accroissement des obligations en matiére d’informations finan-
cieres et non-financieres, principalement a la charge des grandes entreprises et des en-
treprises cotées. La sanction de la nullité des décisions sociales est-elle pour autant
adaptée aux sociétés cotées en cas de manquement a une de ces obligations d’informa-
tion? Considérant 1’étendue des obligations en matiére d’informations aux action-
naires & la charge des émetteurs, la sanction de la nullité serait particulierement sévere

918 MARTIN (2020).

919 MARINI (Rapport N°413), 29 avril 1998, Section 7, art. 25.

920 art. L. 411-2 CMF; Reéglement UE 2017/1129 du 14 juin 2017 concernant le prospectus a pu-
blier en cas d’offre au public de valeurs mobiliéres ou en vue de ’admission de valeurs mobi-
lieres a la négociation sur un marché réglementé; Ordonnance n°2019-1067 du 21 octobre
2019 et décret n°2019-1097 du 28 octobre 2019

921 Décret n°2012-1243 du 8 novembre 2012; Ordonnance n°2012-1240 du 8 novembre 2012.

922 Directive européenne 2014/95/UE du Parlement européen, transposée en droit frangais en
2017.
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et risquerait d’étre étendue outre mesure en garantissant des droits dont le contenu
n’est pas nécessairement pertinent pour des actionnaires au profil d’investisseurs pas-
sifs.

En matiere d’informations extra-financieres, la sanction en cas de non-respect de ces
obligations spécifiques est généralement 1’injonction de faire ou « comply or explain »,
ces sanctions de soft law étant supposées plus adaptées aux sociétés cotées®?. La dif-
fusion d’informations trompeuses aux marchés fait I’objet en outre de sanctions pro-
noncées par I’AMF en France ou la FINMA en Suisse®?*

sairement la nullité des décisions sociales.

mais n’emportent pas néces-

Il. La nullité comme sanction de la méconnaissance des régles de bonne
gouvernance

A.  Les regles de composition des conseils d’administration

Des régles d’organisation spécifiques aux sociétés cotées ont été introduites dans le
Code des obligations suisse aux nouveaux articles 732 et suivant, en vue d’améliorer
la transparence d’une part, et d’autre part de garantir une meilleure représentation des
femmes dans les instances dirigeantes.

En Suisse, I’introduction de quotas de femmes dans les conseils d’administration des
sociétés anonymes cotées a été introduite au nouvel article 734 f CO en vigueur depuis
le 1°" janvier 2021. Pour autant la méconnaissance de cette obligation emporterait-elle
la nullité des décisions du conseil d’administration irréguliérement composée sur le
fondement de 1’article 7060 CO? Rien n’est moins certain, car cette nouvelle obliga-
tion s’apparente plus, selon la doctrine, a une ligne directrice qu’a une véritable obli-
gation légale, a laquelle la sanction la plus adaptée serait le «comply or explain»°?. Si
le quota n’est pas atteint dans le délai transitoire, le rapport de rémunération doit en
indiquer les raisons et les mesures prises pour promouvoir les femmes.

923 CADBURRY (1992); en Suisse: Code suisse des entreprises, Code suisse des bonnes pratiques
pour la gouvernance d’entreprise d’Economie Suisse, SIX corporate governance directive.
Avis du Conseil fédéral du 12 février 2014: Lorsque la loi sur I’ Autorité fédérale de surveil-
lance des marchés financiers (LFINMA) a été élaborée, il a été décidé de renoncer explicite-
ment a doter la FINMA de compétences pénales. Pour accomplir sa tache, la FINMA dispose
de la possibilité de prononcer diverses sanctions efficaces (telles que I’interdiction d’exercer ou
la confiscation de bénéfices) qui sont dépourvues de caractere pénal. Enfin, elle peut également
dénoncer des faits pénalement répréhensibles aupres de 1’autorité pénale compétente en ma-
tiere d’infractions contre la législation sur les marchés financiers (Département fédéral des
finances) et demander des poursuites.

925 JUNOD (2015), pp. 478-480.

924
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B.  Les dispositions sur la transparence des dirigeants

En Suisse, les obligations de transparence des dirigeants ont eu tendance a se renfor-
cer dans les sociétés cotées. Jusqu’a I’entrée en vigueur de la LF du 23 décembre 2011
avec effet au 1" janvier 2013, les articles 663b bis CO et 663c al 3 requéraient la pu-
blication au bilan des participations des administrateurs et des dirigeants. L’article 56
du reglement de cotation de la SIX stipule également que les transactions des diri-
geants sont soumises a I’obligation de transparence. L’Ordonnance du 20 novembre
2013 contre les rémunérations abusives dans les sociétés cotées en bourse dite ORAb
en application de I’initiative «Minder» impose que le rapport sur les rémunérations
des dirigeants fasse I’objet annuellement d’un vote contraignant de 1’assemblée géné-
rale. Quelle est la sanction en cas d’absence de résolution présentant au vote des ac-
tionnaires les rémunérations visées ? D’aucun pourrait soutenir que 1’assemblée géné-
rale serait nulle sur le fondement de I’article 7066 CO pour violation d’une regle
impérative ou annulable pour méconnaissance des régles statutaires organisant les mo-
dalités du vote sur le rapport des rémunérations. Toutefois, la sanction de la nullité ne
semble pas applicable: en effet, en cas d’absence de présentation du rapport des rému-
nérations au vote, I’assemblée générale n’aura pas pu émettre une résolution (qu’elle
soit favorable ou défavorable). Il n’y a donc pas de décisions a annuler. Selon Peter
Nobel, la sanction serait 1’application de I’article 678 CO emportant restitution des ré-

munérations pergues indiiment®2°.

En France, la loi n°2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la
lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique dite «Sapin 2»
introduit un article L. 225-37-2 et R. 225-29-1 du Code de commerce et L. 225-100
al. 10 et 11 du Code de commerce. Elle a été complétée par 1’ordonnance n°2019-
1234 du 27 novembre 2019 (prise sur habilitation de la loi PACTE du 22 mai 2019)
et par le décret n°2019-1235. Ces modifications visent a transposer la directive
2017/828 «SRD II» du 17 mai 2017 modifiant la directive 2007/36/CE en vue de pro-
mouvoir ’engagement a long terme des actionnaires. L’assemblée générale des socié-
tés dont les actions sont admises aux négociations sur un marché réglementé doit ap-
prouver les rémunérations des dirigeants. Le vote est contraignant®’. L’article L. 225-
37-2, 111, al. 3 du Code de commerce prévoit une sanction expresse, a savoir que tout
versement pris en contradiction du dispositif est nul®?8,

926 NOBEL (2012).
97 LE NABASQUE (2017); DUREAU-HAZERA (2016).
98 DUREAU-HAZERA (2016).
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Conclusion de la section 3

Les effets du prononcé de la nullité sont redoutables, en raison de son effet rétroactif
tant en France qu’en Suisse. L’inverse rendrait impossible la remise en I’état antérieur
des choses et réduirait la sanction a I’absurde. Le risque juridique issu de la sanction
est donc important, quoique la jurisprudence helvéte en contienne les effets.

Conclusion du chapitre 3

Les 1égislateurs frangais et suisses se sont employés a encadrer 1’action en annulation
de facon particulieérement stricte. On retiendra qu’est institué un délai particuliérement
court en droit suisse, ainsi que des frais de procédure potentiellement attentatoires a
I’effectivité du droit d’agir en raison du calcul de la valeur litigieuse. Dans ’hypothése
ol I’action est introduite dans le délai requis par une personne titulaire de la 1égitimité
active et d’un intérét personnel, le juge disposerait encore de moyens redoutables pour
définitivement museler les prétentions du demandeur. Dans un premier temps, en
contrdlant I’intérét a agir du demandeur le juge use d’un pouvoir de restriction de la
recevabilité de I’action. Ensuite, en opérant un contrdle au fond de la conformité de
la décision ou des effets de la nullité a I’intérét social, le juge peut restreindre 1’appli-
cation de la sanction en appréciant restrictivement 1’intérét social au seul intérét des
actionnaires majoritaires ou  la pérennité financiére de la société. A I'inverse, il peut
faciliter le prononcé de la sanction en adoptant une vision extensive de I’intérét social,
en incluant les intéréts de toutes les parties prenantes. Force est toutefois de constater
que le débat en Suisse porte en faveur d’une appréciation stricte de I’intérét social.

A I'inverse les juridictions francaises sont tentées par 1’approche extensive de I’intérét
social, influencées par les théories institutionnelles de la société, ce qui expliquerait
pour partie leur grande facilité a prononcer la sanction de la nullit€. Comparé au droit
suisse, le droit frangais semble présenter moins de verrous procéduraux a la recevabi-
lit€ d’une action en nullité: bien que la tendance soit nettement en faveur des nullités
relatives, la capacité a agir y est de plus en plus étendue et le juge dispose d’une
grande autonomie dans le contrdle de I’intérét a agir. La notion d’intérét social est ap-
préhendée de facon tres large. Enfin, ’action en nullité étant considérée comme de na-
ture non pécuniaire en droit frangais, les cofits de procédure ne constituent a priori pas
un obstacle.
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Conclusion de la partie |

L’étude comparative du régime des actions en annulation (art. 706 CO) et en nullité 696
(art. 7066 CO) en matiere de décisions sociales fait ressortir de grandes divergences
entre les deux systemes. En France, le régime des nullités en droit des sociétés fait
I’objet de vives critiques en raison tant de 1’organisation de la matiére que des consé-
quences redoutables de la sanction.

La rédaction des articles 706 et 7065 CO a le mérite de viser explicitement les déci- 697
sions concernées, contrairement au doute que laisse planer le droit frangais, lequel
vise «les actes et les délibérations» et distingue de fagon difficilement justifiable les
délibérations des assemblées générales modifiant les statuts des autres délibérations
(Chap. 1, section 1).

De plus, les articles 706 et 706b CO ont également le mérite de viser explicitement les 698
titulaires des droits d’action, la ou le droit frangais abandonne aux tribunaux le soin
délicat de distinguer les nullités absolues et relatives (Chap. 3, section 1, § 2).

De méme, le débat entre nullité automatique et facultative qui se retrouve en France 699
n’a pas lieu d’€tre en Suisse, ou les articles 706 et 7065 CO distinguent les causes de
nullité des causes d’annulabilité (Chap. 1, section 2). On peut toutefois regretter, en
cheeur avec la doctrine suisse, que les causes de nullité et d’annulabilité soient présen-
tées en listes exemplatives. Il en résulte que les causes de nullité se distinguent diffici-
lement des causes d’annulabilité et qu’il est délicat de distinguer les droits protégés.
Le procédé est regrettable en ce qu’il ruine les efforts de clarté qui ont été précédem-
ment énoncés. Il conviendrait a ce titre de proposer une nouvelle approche afin de le-
ver les incertitudes en appliquant un critére objectif de cause de nullité et d’annulabi-
lit€ qu’est la gravité des vices mesurée par les conséquences et la durée de I’atteinte
lorsque le droit protégé méconnu n’est pas d’intérét général. A I’instar de la doctrine
frangaise qui a poussé la réflexion assez loin, les causes de contestation en droit suisse
visent les conditions de validité des décisions, c’est-a-dire les procédures par les-
quelles les décisions sont prises d’une part et la substance de la décision d’autre part.
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Le critere du respect des conditions de validité des décisions sociales permet d’identi-
fier les irrégularités sanctionnables mais ne permet pas de distinguer nullité et annula-
bilité.

Nous sommes d’avis que la distinction entre nullité et annulabilité ne devrait pas repo-

ser sur la nature des droits protégés, ce qui instaure une hiérarchie difficilement justi-
fiable entre ces droits et invite a un raisonnement téléologique parfois scabreux.

La comparaison de la jurisprudence suisse avec la jurisprudence frangaise révele que
la sanction de la nullité est moins souvent prononcée par le juge suisse et n’est retenue
que dans les cas de violation grave et durable des droits des actionnaires ou des admi-
nistrateurs. Il est également noté que les causes de nullité facultative sont plus nom-
breuses en France qu’en Suisse. En France, les droits des administrateurs sont mieux
protégés qu’en Suisse (Chap. 2).

Le droit suisse semble pétrifi€ par le risque de recours chicaniers mettant a mal la sé-
curité juridique et la stabilité nécessaire a la vie des affaires. En France, ou la sanction
est plus facilement mise en ceuvre et plus souvent prononcée, le contentieux n’est pas
pour autant significativement plus abondant qu’en Suisse. Il nous semble donc que les
droits des actionnaires et des administrateurs seraient mieux garantis si certains obsta-
cles procéduraux étaient levés, d’autant plus que le droit suisse prévoit d’autres armes
efficaces contre les des demandes chicaniéres, comme 1’abus dans 1’exercice des
droits (Chap. 3, section 2, § 2).

Reste encore a déterminer I’'importance de 1’intérét social dans le prononcé de la sanc-
tion. Une frange de la doctrine francaise appelle de ses veeux une autonomisation du
critére de I’intérét social comme cause de nullité d’une décision sociale. Or, la notion
est spongieuse: elle sera entendue de facon tres large dans une approche institution-
nelle de la société mais sera définie trés strictement dans une approche contractuelle
de la société. Il nous semble que I’ordre juridique suisse retient une définition tres ri-
goriste de la notion et que les juges préferent s’en tenir éloigné au profit d’autres cri-
teres comme par exemple le devoir d’exercer ses droits avec ménagement (Chap. 3,
section 1, § 3).

Enfin, les effets de la nullité sont rigoureusement encadrés en Suisse, ce qui permet de
limiter son effet rétroactif, alors que la France se distingue par la contamination des
actes dépendant de la décision annulée et des nullités en cascade. La différence de so-
Iution est particuliérement criante en matiere d’annulation d’une décision de fusion
(Chap. 3, section 3).
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Partie Il:  Les correctifs légaux

La nullité est une sanction radicale et a ce titre, redoutée. Le constat du juriste francais
Thaller a la fin du XIXéme siécle reste encore bien présent dans I’esprit des 1égisla-
teurs: «La nullité est une arme perfide, dont les gens mal intentionnés se servent par-
fois a titre comminatoire, dans 1’unique but d’intimider leurs adversaires et de les ame-
ner a composition®?’, »

Pour cette raison, les 1€gislateurs tant francais que suisse ont pris soin d’encadrer la
nullit¢ de mesures préventives, alternatives et palliatives. De nombreux correctifs
peuvent ainsi €tre mis en ceuvre afin de ne recourir a la nullité qu’en dernier recours
(Chap. 1). Par ailleurs, la sanction de la nullité se conjugue avec des actions répara-
trices et il convient d’en analyser I’articulation (Chap. 2). Lorsque la prévention n’est
plus envisageable, le recours a une action en responsabilité est sujet a discussion. L’ar-
ticulation de I’action en nullité et de 1’action en responsabilité est la divergence ma-
jeure entre les deux ordres juridiques comparés: en effet, en Suisse, I’action en annu-
lation est subsidiaire a I’action en responsabilité, alors qu’en France les deux actions
peuvent étre introduites indépendamment ou cumulativement I'une de I’autre. En
outre, il est possible en France de rechercher la responsabilité des suites du prononcé
de la nullité d’un acte ou d’une décision sociale. Les deux sanctions sont donc claire-
ment distinctes et complémentaires.

92 THALLER (1884), p.753 et 765.
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Chapitre 1:  Les correctifs en amont de I’annulation
des décisions sociales

En France comme en Suisse, le 1égislateur offre la possibilité de renoncer a 1’action
(Section 1), mais aussi de régulariser ou de confirmer (Section 2) la décision litigieuse
susceptible de faire 1’objet d’une action en annulation/nullité. Toutefois, les modalités
d’une telle régularisation en amont de toute action different dans les deux ordres juri-
diques étudiés. D’autres voies alternatives et préventives spécifiques a chacun des
deux ordres juridiques étudiés ont été initiées (Section 3).

Section 1: La renonciation

La renonciation au droit d’agir en contestation d’une décision sociale est admise dans cer-
taines circonstances. Lorsqu’elle ne se traduit pas par une confirmation expresse du titu-
laire du droit d’agir, la renonciation peut étre déduite de son comportement par le juge
(§2). La théorie du vote utile est un cas spécifique en marge de la renonciation: elle per-
met de rejeter I’action, au motif que le vote du demandeur n’aurait pas modifié le résultat
de I’assemblée générale (§ 1). Il ne s’agit pas véritablement d’un cas de renonciation mais
plutdt d’appréciation de I’ opportunité par le juge de la demande de I’action en annulation.

§1 La théorie du vote utile

I.  En France: une application extensive

La «théorie du vote utile» considere que le juge frangais doit, pour décider de pronon-
cer ou non la sanction de la nullité, tenir compte de 1'utilité de la participation d’un
associé a une décision collective®™,

930 Cass. com., 24 avril 1990, n° 88-17.218: Bull. civ. IV, n° 125, p. 82; Rev. soc. 1991, 347, note
Didier; JCPéd. E. 1991, 1I, 122, note Jeantin; Defrénois 1991, 617, obs. Honorat: 1’espéce
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La solution s’applique également aux assemblées d’obligataires. L’arrét Technicolor
offre une trés belle illustration d’une mise en application de la théorie du vote utile:
la nullité de la délibération ne pouvait étre prononcée des lors que les votes des por-
teurs de titres super subordonnés, quel qu’ait été le mode de calcul retenu, n’auraient
pas eu d’effet sur la décision de I’assemblée des obligataires®3!.

De méme, lorsque des personnes ont voté sans droit, le juge peut maintenir la délibé-
ration lorsque le résultat aurait été identique en décomptant le nombre de voix en sur-

nombre®32.

L’application de cette théorie pragmatique souléve néanmoins des critiques: elle re-
vient & instaurer un seuil de participation minimum, et oublie qu’un minoritaire peut
avoir un pouvoir d’influence sur I’issue d’une délibération indépendamment de son
seuil de détention du capital social®33.

Il. En Suisse: la résultante de la nécessité d’un lien de causalité

Pour qu’une décision soit annulable, un lien de causalité doit exister entre la viola-
tion de la regle impérative et le résultat de la décision. Il convient donc de démontrer
que sans cette irrégularité, la décision aurait été différente ou aurait pu I’étre (par ap-
plication analogique de I’article 691 al. 3 CO)**4. En conséquence, I’annulation est
possible, selon un courant doctrinal®®, lorsqu’un actionnaire a été exclu de I’assem-
blée générale a tort et a la condition que son vote ait été déterminant. Si son vote
n’aurait pas modifié le résultat du vote, il sera dépourvu d’intérét a agir. De méme,
le vice formel de procédure ne peut entrainer la nullité d’une décision que si un dé-
roulement correct de la procédure aurait abouti a une décision (hypothétique) diffé-

porte sur une demande d’annulation des délibérations du conseil d’administration pour viola-
tion du droit d’information individuel des administrateurs. La méconnaissance des droits a I’in-
formation préalable d’un membre du conseil d’administration affecte, par elle-méme, la régula-
rité de la réunion de cet organe social.

931 Cass. com., 21 février 2012, n° 11-11.693, Thomson-Technicolor SA: portait sur la question de
savoir comment sont comptabilisés les droits de vote des porteurs de titres-super-subordonnés
lors de I’assemblée des obligataires. La Cour de cassation confirme I’arrét de la Cour d’appel
de Versailles du 18 novembre 2011: au regard des dispositions de ’article L. 626-32 C.com.,
les porteurs de titres expriment leur vote selon le montant des créances obligataires qu’ils dé-
tiennent et I’administrateur judiciaire n’a pas le pouvoir de priver certains des obligataires de
leurs droits de vote en décidant que seul une partie du nominal de leurs titres leur confére un
droit de vote.

932 LEGROS, op. cit.

933 LEDOUX (2002), comm. sous la note (38).

934 ATF 122 II 279 = JdT 19998 1 605, 606; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996),
§ 25 N 18; BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO, N 9b.

935 Majoritaire: ZK-BURGI, art.706 CO N28, FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL
(1996), § 25 N 34.
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rente: un lien de causalité entre le vice invoqué et le contenu de la décision est donc

nécessaire®.

Une application particuliere®®” de la théorie du vote utile est ’annulation d’une déci- 714
sion lorsqu’un tiers a pris part a la délibération litigieuse, pour autant que son vote en

ait influencé le résultat®®. Dans ce cas, la loi précise que ’action ne peut étre admise

que si I’irrégularité a eu une influence sur la décision prise. Elle ne saurait étre annulée

si la décision aurait été la méme sans prise en compte des voix viciées®®. Par tiers, il

faut entendre toutes les personnes non actionnaires qui ont participé avec pouvoir dé-
libératif aux prises de décisions, tels que les porteurs de bons de jouissance ou les
créanciers®,

Toutefois, ce tempérament ne s’applique pas en présence d’un cas de nullité abso- 715
lue®*!. En effet, lorsque I’action est fondée sur I’article 7065 CO, I’actionnaire peut in-
troduire la demande en nullité quand bien méme il aurait approuvé la décision qu’il
conteste’*2,

§ 2 La renonciation implicite

I.  En France: les actes confirmatifs emportant renonciation

La renonciation se déduit du comportement du titulaire du droit d’agir, qui par cer- 716
taines actions implicites ou explicites, renonce a son droit de critique en adoptant un
comportement incohérent. La renonciation au droit d’agir en nullité peut prendre plu-
sieurs visages et est sanctionnée par l’irrecevabilité du demandeur. Elle s’exprime
principalement lorsque le titulaire du droit d’agir en nullité a participé au vote d’une
décision dont il demande par la suite la nullité. Dans ce cas de figure, la jurisprudence
adopte une position treés nuancée. D un coté, la Cour de cassation affirme que le seul

936 TF 4A_141/2020, arrét du 4 septembre 2020, consid. 3.2.; cf. arrét 4A 516/2016 consid. 6.2.;
4A 197/2008 du 24 juin 2008, consid. 2.3.

937 ATF 122 I 279, consid. 2.

938 Art. 691 al. 3 CO.

939 Art. 691 al. 3 CO; ATF 122 I1I 279, consid. 2.

940 ATF, 1™ Cour civile, 19 décembre 1989 in: CEDIDAC, Bull. d’information n° 12, juin 1990.

941 Cass. com., 13 novembre 2003, Bull. civ. IV, n° 171; Rev. soc. 2004. 97, note Saintourens;
RTD com. 2005. 118, note Monserié-Bon/Grosclaude ; BJS 2004, § 97, note Dondero: un as-
socié alors qu’il avait consenti a la décision en cause n’est pas de ce seul fait dépourvu d’intérét
a agir car la violation de I’article 1836, al.2 du Code civil, qui doit étre comprise comme pré-
servant ’intérét commun des associés et la stabilité du pacte social, constitue un cas de nullité
absolue qui peut étre demandé par tout associé.

942 ATF 129 I 320, arrét 4C.352/2002 du 21 février 2003 = JAT 2003 I 331, Ville de Ziirich c.
ABZ Recycling SA, en commentaire de la jurisprudence antérieure appliquant le refus de la re-
nonciation par actes concluants d’un actionnaire demandant la nullité d’une décision (ATF 74
1141 du 17 février 1948, Bachmann ¢/Bachmann & Cie S.A).
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fait d’avoir voté en faveur d’une décision n’est pas suffisant a priver le demandeur
d’intérét a agir en nullit€ de cette décision®*?

lignant une certaine incohérence a traiter plus séverement I’associé qui se serait abs-
t944.

, ce que regrette un pan de la doctrine sou-

tenu que 1’associé incohéren

Mais elle admet, selon les circonstances, que le demandeur ne saurait attaquer la déci-
sion en faveur de laquelle il a voté favorablement. Par exemple, il a été jugé que si les
minoritaires ont voté en faveur d’une délibération, ils ne peuvent pas 1’attaquer en jus-
tice pour abus de majorité par la suite®*. Ou encore, lorsque le demandeur a participé
a l'irrégularité, il ne saurait s’en prévaloir pour agir en nullité ultérieurement car nul
ne peut se prévaloir de sa propre turpitude. Un arrét a rejeté ainsi une action en nullité
intentée par un scrutateur qui avait refusé de signer un procés-verbal d’assemblée gé-
nérale pour ensuite faire valoir que cette assemblée était nulle au motif que le proces-
verbal n’était pas signé par tous les membres du bureau®*. Dans la méme logique, la
Cour de cassation rejette la politique de la chaise vide: un actionnaire qui s’est volon-
tairement abstenu de participer a une assemblée générale a laquelle il a été valable-
ment convoqué ne saurait par la suite en demander I’annulation®¥. Inversement, 1’ac-
tion en nullité d’une assemblée générale pour irrégularité affectant la convocation
n’est pas recevable lorsque tous les associés étaient présents ou représentés®®,

943 Cass. com., 13 novembre 2003, n° 00-20646: D. 2004, p.2033, note B. Thullier; BJS 2004,
p-413, note H. Le Nabasque; D. 2004, p.2927, note J.-C. Hallouin; JCP E 2004, 337, note
A. Viandier; JCP E 2004, 601, obs. J.-J. Caussain, Fl. Deboissy et G. Wicker; Rev. soc. 2004,
p-97, note B. Saintourens; RTD Com., 2004, p.314, obs. C. Champaud; Defrénois 2004,
p- 901, note H. Hovasse; Cass. com., 13 novembre 2003, n° 00-10382. BJS 2004, p. 511, note
B. Dondero. V. ég., dans le méme sens, Cass. 3¢ civ., 19 juillet 2000, n° 98-17258: Dr. sociétés
2000, comm. 170, note T. Bonneau; RTD Com., 2000, p.963, note M.-H. Monserié-Bon;
Cass. com., 4 décembre 2012, n°11-27667: BJS 2013, p. 320, note R. Mortier; JCP E 2013,
1031, note B. Dondero; Dr. sociétés 2013, comm. 45, note H. Hovasse.

9% MARTIN (2020), p. 26.

945 Cass. com., 4 mai 1993, n°9 0-12.327, BJS 1993, p.754; rappr. CA Paris, 24 janvier 1992,
Dr. Sociétés 1992, n° 138, obs. Le Nabasque, déboutant un minoritaire qui attaquait une délibé-
ration d’assemblée générale cédant les actifs de la société au motif qu’en «sa qualité d’admi-
nistrateur, il n’avait pas désapprouvé le projet ou proposé une autre solution»: en I’espéce I’ac-
tion en abus de majorité avait été introduite par la masse des créanciers de la liquidation des
biens du débiteur. II était reproché a la décision litigieuse d’avoir diminué le patrimoine de la
société. Mais pour caractériser 1’abus de majorité, il convient de démontrer dans quelle mesure
les majoritaires auraient causé un préjudice aux minoritaires en nuisant aux intéréts de la so-
ciété et en favorisant les intéréts personnels de certains associés.

946 HONORAT, Nullités, N 215-222; le fait d’étre le responsable exclusif de la nullité. Cass. com.,
1¢" décembre 1975, n° 74-13.256, Bull. civ. IV, n° 287: il n’est pas contesté que le proces-verbal
des délibérations de la réunion litigieuse du conseil d’administration porte la signature du pré-
sident-directeur général démissionnaire et celle du PDG nouvellement nommé et il n’est pas
invoqué de disposition statutaire imposant la signature des autres administrateurs.

947 Cass. com., 20 février 2007, no 05-19465.

948 CA Paris, 14¢ ch., section B, 22 mai 1992, RG 91/2988.
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La jurisprudence a également reconnu des criteéres de renonciation implicite, qui s’ins-
crivent dans les actes postérieurs a la prise de décision. En ce sens, la jurisprudence a
considéré qu’avait renoncé a son action en nullit¢ d’une augmentation de capital so-
cial un actionnaire qui a ultérieurement approuvé les comptes et le bilan de I’exercice
social, ces derniers mentionnant le capital social tel qu’augmenté par la décision qu’il
critiquait™®.

La solution fait I’objet de débats en doctrine, selon laquelle il n’est pas justifié «que le
comportement de I’associé serve tantot 2 filtrer la demande en nullité, tantot pas®».
Certains auteurs soutiennent également que la contradiction comportementale de 1’as-
socié ne devrait pas étre une cause d’irrecevabilité de son action en nullité dans la me-
sure ol ’action est justifiée par la défense de I’intérét social®!. Ce dernier argument
nous semble plutdt critiquable, dans la mesure ou la recevabilité de 1’action indivi-
duelle du demandeur n’est, en 1’état actuel de la jurisprudence, pas uniquement moti-
vée par la défense de I'intérét social mais principalement par ses intéréts personnels.
Et quand bien méme le demandeur agirait dans le but de protéger I'intérét social, on
ne comprend pas en quoi celui-ci serait épargné de 1’obligation d’agir de facon cohé-
rente, réserve faite des cas de vice du consentement ou de fraude.

Le vote confirmatif n’implique pas renonciation du droit d’agir en nullité lorsque pos-
térieurement a son vote favorable, I’actionnaire découvre qu’il a été victime d’une dé-
cision lésionnaire ou que son consentement a été vicié. Cette limite est nécessaire pour
que les victimes de vices de consentement puissent agir en nullité en dépit d’un vote
positif. Un arrét de la Cour d’appel de Versailles semble abonder en ce sens en admet-
tant qu’un actionnaire, dont le consentement a été vicié, est recevable a demander 1’an-
nulation pour abus de majorité d’une opération de coup d’accordéon alors qu’il avait
lui-méme souscrit & I’augmentation de capital®?. Ainsi, le fait d’avoir voté en faveur
d’une délibération ne ferait pas obstacle a en demander I’annulation par la suite, no-
tamment lorsque des faits nouveaux ont surgi entre le vote et I’introduction de 1I’ins-

949 Cass. com., 19 novembre 1991, n° 90-16.660, BRDA 1992, n°3, Dr, sociétés 1992, n° 15, obs.
Le Nabasque, BRDA 1992/3, p. 11: en I’espece, un actionnaire, qui était indiqué sur la feuille
de présence comme ayant voté par correspondance, avait approuvé toutes les résolutions, dont
les comptes et le bilan de I’exercice comportant le nouveau capital augmenté en exécution de la
décision de I’assemblée générale.

90 GUEGAN (2020), N 258 se référant a Renaud MORTIER.

91 DONDERO, note sous Cass. com., 4 décembre 2012, n° 11-27667: JCP E 2013, 1031.

952 CA Versailles, 12¢ ch., 20 mai 1999, Alberti ¢/SA Kharys parfums, BJS 2000, p. 186, note Syl-
vestre: «Le fait pour un actionnaire minoritaire, qui s’était toujours opposé a I’approbation des
comptes et a I’opération de coup d’accordéon dont il demande 1’annulation, d’avoir souscrit a
I’augmentation de capital qui en est une conséquence nécessaire, ne saurait, en 1’absence de
tout autre élément, signifier que son consentement n’aurait pas été vicié; en effet une telle atti-
tude, qui ne saurait constituer une approbation non équivoque de 1’opération, est justifiée par la
volonté de cet actionnaire de conserver un moyen d’avoir un droit d’information sur la gestion
de la société».
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tance, sauf a ce que le demandeur soit le responsable exclusif de I'irrégularité qu’il
entend faire sanctionner.

Il.  En Suisse: venire contra factum proprium

Avec beaucoup plus de fermeté qu’en France, la doctrine majoritaire et le Tribunal fé-
déral refusent la possibilité d’agir a un actionnaire ayant approuvé la décision querel-
1ée%>3. Le demandeur est déchu du droit d’attaquer cette décision car il y a adhéré
(art. 75 CC)**. Aussi, si ’actionnaire a consenti a la résolution sans avoir constaté
d’erreur matérielle, 1’action en annulation est fondamentalement contraire a la bonne
foi (Treu und Glauben)®>®. De méme, un actionnaire n’ayant pas participé a 1’assem-
blée, bien qu’il ait été valablement convoqué, ou ayant voté en faveur de la décision
serait déchu de son droit d’en demander ultérieurement I’annulation®. Au nom de la
sécurité juridique et de la clarté du droit, I’absence de contestation lors de I’approba-
tion des comptes des années précédentes a pour effet de priver le recourant de la pos-
sibilité d’invoquer 1’exactitude d’éléments qui figuraient déja dans les comptes anté-
rieurs®’. Comme en droit francais, il convient toutefois de réserver les causes
d’annulation relatives au vice du consentement, a savoir lorsque des éléments dissimu-
1és parviennent a la connaissance du demandeur apres 1’adoption de la décision liti-
gieuse, mais a condition que, s’il en avait eu connaissance préalablement, son vote
eut été différent et que le résultat de la décision eut été autre.

La limite a I’interdiction de se comporter de facon contradictoire est I’existence d’une
erreur essentielle au sens de Darticle 23 CO8. D’autres auteurs considérent que le
tempérament de I’erreur essentielle est trop sévere, et qu’une simple méconnaissance

953 CR-PETER/CAVADINTI, art. 706 CO, N 12; BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO, N 6; arrét de
la Cour de justice de Geneve, ch. civ., 14 septembre 2012, C/18738/2010, consid. 2.1.

954 ATF 27 septembre 1913, AS 39 1T 1913, p. 479 ss, Fauche c. Société de Prévoyance de I'Eglise
réformée évangélique. Fauche, ancien directeur, demande sans succes la nullité des décisions
de I’assemblée générale aux termes de I’article 68 CCS au motif qu’elles auraient eu pour
conséquence de mettre la société en contravention avec la loi francaise; et pour abus de droit
sur le fondement de I’article 2 CCS.

955 JUNG/KUNZ/BARSTCHI (2021), § 8 N 282.

936 ATF 99 11 55 =JT 19731618, consid. 1; ATF 74 11 41 = JT 1949 11 0, consid. 4a.: en I’espéce,
la défenderesse objecte que le demandeur a perdu le droit d’attaquer les décisions de 1’assem-
blée générale du fait que, régulierement convoqué, il n’y a pas assisté. (...) Sous ’ancien droit
inspiré du droit allemand, I’actionnaire qui a participé a une assemblée générale est en principe
déchu du droit de faire constater la nullité. Toutefois sous I’empire du Code des obligations ré-
visé, le droit d’attaquer les décisions de 1’assemblée générale n’est pas soumis a de telles res-
trictions (...). L’action n’est pas subordonnée a la participation au vote ni a 1’assistance a 1’as-
semblée; BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 N 6; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL
(1996), § 25 N 45 sous note (3).

957 4A_404/2011 du 7 novembre 2011.

958 ATF 74 II 41 consid.4a; BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO, N6 et les réf. citées; CR-
PETER/CAVADINI, art. 706 CO, N 12.
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de I’actionnaire ou une erreur qui ne serait pas essentielle au sens des dispositions pré-
citées ne devraient pas I’empécher d’agir faute d’intérét®>.

Sous I’empire du droit antérieur a la loi fédérale révisant le droit de la société ano-
nyme du 18 décembre 1936°%, la solution en vigueur s’inspirait du droit allemand.
L’actionnaire qui avait participé a une assemblée générale était en principe déchu du
droit de faire constater la nullité. Apres la révision du Code des obligations, le droit
d’attaquer les décisions de I’assemblée générale n’est plus soumis a de telles restric-
tions. La loi ne subordonne par I’action a la participation au vote ou a la présence au
cours de I’assemblée générale®®’. Le Tribunal fédéral®s? s’est donc tourné vers le fon-
dement de I’abus de droit, en précisant qu’en vertu de ’article 2 al. 2 CC, I’abus mani-
feste d’un droit n’est pas protégé par la loi, notamment en cas d’attitude contradictoire
(venire contra factum proprium) lorsque le comportement antérieur d’une partie a ins-
piré une confiance 1égitime qui a encouragé I’autre partie a accomplir des actes qui se
révelent préjudiciables a ses intéréts. La lecon générale a tirer de I’arrét est que la dé-
cision de I’assemblée générale des actionnaires ne peut pas étre contestée par celui qui
approuve la décision, ni par celui qui I’a refusée mais qui en a reconnu et accepté les
effets sans réserve. Un tel comportement constitue en effet un sous-cas d’abus de
droit.

Cette position est remise en cause par certains auteurs qui considerent, en substance,
qu’il doit étre possible pour un actionnaire de changer d’opinion et d’agir en vue de
défendre les intéréts de la société elle-méme®®®. De plus, le droit de contester une déci-
sion sociale est un droit inaliénable auquel I’actionnaire ne peut renoncer, a ce titre il
ne devrait souffrir aucune restriction.

99 Position défendue par BOHNET (2007). De cet avis, BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO,
N 6; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996), § 25 N 45 sous la note (3); RIEMER
(1998), N 58, p. 92 s. Pour des développements sur les décisions de ’assemblée générale et les
vices de la volonté, voir HOMBURGER/MOSER (1989), p. 145 ss.

90 FF 1936 III 609

91 ATF 99 II 55 = JdT 19731 618, consid. 1; ATF 74 II 41 = JdT 194911 0, consid. 4a): en I’es-
pece, la défenderesse objecte que le demandeur a perdu le droit d’attaquer les décisions de 1’as-
semblée générale du fait que, régulierement convoqué, il n’y a pas assisté. (...) Sous I’ancien
droit inspiré du droit allemand, I’actionnaire qui a participé a une assemblée générale est en
principe déchu du droit de faire constater la nullité. Toutefois sous 1’empire du Code des obli-
gations révisé, le droit d’attaquer les décisions de I’assemblée générale n’est pas soumis a de
telles restrictions (...). L’action n’est pas subordonnée a la participation au vote ni a I’assistance
a I’assemblée.; BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO, N 6; BOCKLI (2009) § 16 N 107 sous
note (5); FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (1996), § 25 N 45 sous note (3).

92 ATF 4A_97/2010, 21 mars 2011, consid. 2.3.

93 Voir en particulier BOCKLI (2009), § 16 N 107b, qui considére qu’il convient d’exclure le
droit d’agir de I’actionnaire uniquement dans le cas ou il agit pour de seuls motifs propres et
n’a pas eu, dans le délai d’annulation de deux mois, de raisons de changer d’opinion.

241

723

724



725

726

727

728

Partie II: Les correctifs légaux

Ainsi n’est pas dénuée d’intérét une demande en annulation de 1’élection de I’organe
de révision pour manque d’indépendance, bien que les comptes aient été approuvés:
I’annulation permet de réparer le déficit d’information et peut influencer 1’exercice ul-
térieur du droit de vote ou constituer la base d’une action en responsabilité par

exemple®®,

Section 2: La régularisation de I’acte litigieux

La décision affectée d’un vice pouvant causer son annulation est comme «malade».
La régularisation permet de corriger ce vice tandis que la confirmation s’apparente a
une renonciation au droit d’agir en nullité (§ 2). Toutefois, autant la régularisation
que la confirmation, si elles sont admises avec facilité tant en France qu’en Suisse,
présentent des limites (§ 3). On notera que le droit frangais a codifié et développé un
régime spécifique a la régularisation 1a ou le 1égislateur suisse n’en a pas éprouvé le
besoin (§ 1).

§1 Régularisation et injonction de régularisation en droit suisse

L’inexistence du contentieux relatif a la validité de la régularisation tient au fait, selon
nous, que seul I’auteur de la régularisation serait fondé a vouloir la contester. Or, un
tel comportement est manifestement contradictoire et donc abusif (voir infra), réserve
faite des cas de violence ou de dol dont le fardeau probatoire reposerait sur le deman-
deur. La question a néanmoins été posée de la validité d’une révocation par une assem-
blée générale de la décision de dissolution prise antérieurement par cette méme assem-
blée générale. Mais dans cette espece, un jugement était intervenu entre les deux
assemblées générales confirmant la dissolution, ce qui justifiait qu’une transaction ne
puisse revenir sur un jugement exécutoire’®. Cet arrét est néanmoins intéressant. Il
laisse entendre qu’une révocation d’une décision sociale par 1’organe qui a adopté
cette décision pourrait étre possible, des lors qu’elle n’aurait pas encore été exécutée.
Un auteur admet également indirectement qu’une assemblée générale puisse révoquer
sa propre décision, mais la décision de révocation peut elle-méme faire I’objet d’une

contestation®%®,

En présence d’une décision annulable, il convient de définir les conditions de cette ré-
vocation: par parallélisme des formes, I’organe compétent pour révoquer la décision

964 ATF 4C.45/2006 du 26 avril 2007, consid. 7.3.

95 ATF 80 I 385, arrét 21 décembre 1954, Moroge et consorts c. Département du commerce et de
Uindustrie du canton de Geneve.

96 BOHNET (2007), N 72, visant TF 4C.45/2006 du 26 avril 2997, consid. 7.4.
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serait I’organe qui I’aurait lui-méme adoptée. Concernant la majorité requise, elle de-
vrait étre au moins égale a celle qui a adopté la décision révoquée. Un auteur a sou-
levé, a juste titre, que le conseil d’administration ne peut régulariser une décision
adoptée par ’assemblée générale et qui est potentiellement valable, car il empicterait
sur la compétence réservée des actionnaires. Selon lui, seuls les actionnaires ont la
possibilité de disposer de la résolution contestée, et éventuellement de revenir dessus.
Quant au demandeur, il peut a tout moment renoncer a son action apres la naissance
de la cause d’annulation®®’.

Seules les décisions annulables (art. 706 CO) pourraient &tre réparées (geheilt). Un au-
teur a ainsi soutenu que la cause de nullité d’une décision sociale ne peut étre régulari-
sée. Méme une assemblée générale ultérieure ne pourrait, selon lui, approuver une ré-
solution nulle (art. 7065 CO)%%8,

En droit suisse, comme en droit frangais, le tribunal peut accorder un délai pour régu-
lariser la décision dont le vice peut étre corrigé. Un imminent auteur I’a méme encou-
ragé en présence d’une fusion, par application de I’article 736 al. 4 ph. 2 CO par ana-
logie. Une telle jurisprudence serait, selon ce méme auteur, justifiée par le fait que
I’annulation d’une fusion de deux sociétés qui est déja partiellement réalisée aurait
des effets dévastateurs®®. La loi fédérale sur les fusions du 3 octobre 2003 prévoit
dans son article 107 al. 1 que le juge accorde un délai pour remédier a I’irrégularité
de la fusion.

L’application de la théorie des actes concluants peut également provoquer une confir-
mation d’une décision litigieuse. Le Tribunal fédéral semble le tolérer dans un arrét
dont I’espece porte sur la nullité d’une souscription d’action qui ne fait pas référence
aux statuts”’®, Le demandeur soutient que: «la nullité de ses souscriptions d’actions ne
renferment pas de déclaration écrite se référant aux statuts comme le prescrit
I’article 615 al. 2 CO». Le Tribunal fédéral admet que selon une interprétation littérale
de cette disposition, les souscriptions devraient étre nulles et non avenues, et cette nul-
lité étant absolue elle ne devrait pas pouvoir étre validée a posteriori par le fait de
prendre part a I’assemblée constitutive de la société. Le Tribunal fédéral indique que
«cette interprétation formaliste de la loi ne tient aucun compte des nécessités d’ordre
pratique» et admet ainsi que le vice peut étre couvert postérieurement par le souscrip-
teur qui fait acte sociétaire, par exemple en participant a I’assemblée générale. De la
sorte, il considere que la théorie des actes concluants permet d’identifier un renonce-
ment a invoquer un vice de nullité en matiére de société anonyme. La solution peut,
selon nous, s’appliquer par analogie a toutes les décisions sociales viciées.

%7 DUBOIS/HANNI (2013), N 27.

968 BSK-DUBS/TRUFFER, art. 7065 CO, N 4.
969 BOCKLI (2009), § 16 N 148.

970 Arrét du 15 octobre 1915, Ferrero c. Italia.
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Enfin, pour que le demandeur puisse renoncer a son droit d’agir en nullité, ce droit
doit pouvoir étre révocable. Pour mémoire, la jurisprudence et la doctrine suisses dis-
tinguent les droits absolument révocables des droits relativement inaliénables et des
droits totalement irrévocables®’!. Il semble a ce titre que les droits découlant des
article 706 CO et 706b CO sont irrévocables, c¢’est-a-dire qu’ils ne peuvent étre retiré
au bénéficiaire et qu’il ne peut y renoncer intégralement”’?. Ainsi est-il envisageable
de restreindre la nullité au moyen d’un accord contractuel (vertragliche Vereinbarung)
conclu ad hoc ou dans une assemblée universelle en lien avec la résolution et unique-
ment dans ce cas®”>.

De plus, il convient de distinguer également selon que la cause de nullité est formelle
ou substantielle: une erreur de procédure peut simplement étre corrigée avec effet ex
nunc en adoptant une nouvelle résolution exempte de vices formels. Ainsi 1’action-
naire affecté par une irrégularité lors de 1’adoption d’une résolution peut demander
qu’elle soit une nouvelle fois mise au vote, si la précédente n’a pas encore ét€ mise
en ceuvre, et si la nouvelle résolution est adoptée par les coactionnaires®’*. La consé-
quence de la nullité peut également étre évitée a ’aide d’une réduction (geltungs-
erhaltende Reduktion), d’une réinterprétation (Umdeutung) ou d’une cure (Heilung),
par exemple en limitant le contenu de la décision a ce qui est 1égal, ou par une nullité
partielle (Teilnichtigkeit) si la nullité n’affecte qu’une partie séparable de la résolu-
tion®”>.

§2 La distinction entre la régularisation et la confirmation

Le Code civil frangais consacre des dispositions spéciales (art. 1182 C. civ., L. 210-7
et L. 235-3 C.com.) encourageant la régularisation et la confirmation d’actes entachés
de nullité. Le droit européen a eu une influence en ce sens. La Directive (UE)
2017/1132 du Parlement européen et du Conseil du 14 juin 2017 relative a certains
aspects du droit des sociétés vise les cas spécifiques de nullités des sociétés et de leurs
engagements. Il est précisé aux considérants (4) et (5) 1’objectif de protection des tiers
en assurant par des dispositions limitant les causes de non-validité des engagements
pris au nom des sociétés par actions et des SARL ainsi que 1’objectif de limiter les
cas de nullité et les effets rétroactifs de la déclaration de nullité.

Il est d’autant plus nécessaire de faciliter la confirmation et la régularisation que,
comme le souléve un auteur visant le droit frangais en général: «De nos jours, la pro-

971 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 2 N 68.

972 ATF 114 1l 61; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 16 N 264.
973 JUNG (2015), p. 198.

974 JUNG (2015), p. 198.

975 JUNG (2015), p. 200, 201.
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babilité des erreurs susceptibles d’étre commises dans les décisions des organes so-

ciaux augmente avec la complexité, I’instabilité et la mauvaise qualité du droit objec-
tif76, »

Ces dispositions, bien que situées dans le Code civil, ont également vocation a s’appli-
quer aux décisions sociales en général. La distinction entre régularisation et confirma-
tion n’est toutefois pas toujours aisée.

.  Guérison de I’acte irrégulier ou renonciation a I'action en nullité

La confirmation se définie comme «la renonciation a I’exercice de I’action en nullité
sans comporter de volonté de réparer le vice qui affecte I’acte®””». Elle émane du titu-
laire de I’action et n’a d’effet qu’a son égard®’8. A I’inverse, la régularisation est une
réparation de 1’acte®”. Elle consiste «2 valider rétroactivement un acte nul en lui ap-
portant 1’élément qui fait défaut» et suppose «des actes positifs qui substituent une
décision réguliere a une décision irréguliere®®®». Pour reprendre la formule d’un au-
teur, «a ’inverse de la confirmation qui est une renonciation au droit d’agir en nullité,
la régularisation est une réparation de 1’acte malade®®'».

La confirmation est régie par le droit commun et a été codifiée par 1’ordonnance
n°2016-131 du 10 février 2016, qui a codifié la jurisprudence en introduisant un nou-
vel article 1182 dans le Code civil. L’article 1182 du Code civil dispose que la confir-
mation est I’acte unilatéral par lequel celui qui pourrait se prévaloir de la nullité y re-
nonce. La confirmation peut étre expresse, ou tacite lorsqu’elle se manifeste par
I’exécution volontaire du contrat en connaissance de la cause de nullité?®?. La confir-
mation est soumise a trois conditions cumulatives de fond: (i) elle doit étre effectuée
par la personne en droit de se prévaloir de la cause de nullité; (ii) le confirmant doit
renoncer expressément a se prévaloir de la nullité¢ en mentionnant 1’objet de 1’obliga-
tion et le vice affectant le contrat; (iii) la confirmation doit elle-mé&me étre exempte de
tout vice en étant expresse et non équivoque®®. Cette derniére condition rend dés lors

976 LEGROS (2002), p.7.

977 LEGROS (2002), p. 7: GHESTIN parle de «confirmation-réparation ».

978 Cass. com., 28 novembre 2018, n° 16-28358, FS-PB, note de Caroline Coupet, BJS mars 2019,
n°119/3, p. 11.

979 LEGROS (2002), p.7.

980 Cass. com., 28 novembre 2018, n° 16-28358, op. cit.

%1 PICOD (2019), N 85: «Certains auteurs contemporains (DUPEYRON, La régularisation des
actes nuls, 1973, LGDJ) lui ont alors opposé la régularisation, «acte juridique apportant 1’élé-
ment objectif ou subjectif qui faisait défaut a I’acte initial». D’autres auteurs (GHESTIN/LOI-
SEAU/SERINET, La formation du contrat, novembre 2013, N2380ss) préferent parler de
«confirmation-réparation» qu’ils opposent a la «confirmation-renonciation» (confirmation
stricto sensu)».

%82 PICOD (2019), N 78.

83 PICOD (2019), N 82.
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plus difficile, voire impossible, la mise en ceuvre d’une confirmation tacite, car elle
requiert du confirmant la preuve de la connaissance du vice et I’affirmation de son in-
tention de réparer. Il nous semble des lors que la confirmation ne peut en réalité n’étre
qu’expresse. La principale limite a la confirmation est que le confirmant ne doit pas
étre en situation de faiblesse ou de dépendance par apport a ’auteur de 1’irrégula-
rité%%4,

La régularisation a ét€ encouragée par le droit des sociétés depuis la loi n° 66-537 du
24 juillet 1966 et introduite aux articles L. 210-7 et L. 235-3 du Code de commerce.
D’autres dispositions ultérieures ont renforcé la possibilité de régulariser une décision
viciée. Ainsi, I’action interrogatoire introduite par I’article 1844-12 du Code civil dis-
pose qu’«en cas de nullit€ d’une société ou d’actes ou délibérations postérieurs a sa
constitution, fondée sur un vice de consentement ou 1’incapacité d’un associé, et lors-
que la régularisation peut intervenir, toute personne, y ayant intérét, peut mettre en de-
meure celui qui est susceptible de 1’opérer, soit de régulariser, soit d’agir en nullité
dans un délai de six mois a peine de forclusion». De plus, ’article 1844-13 du Code
civil permet au tribunal saisi d’une demande en annulation de fixer, méme d’office, un
délai pour couvrir la nullité, qu’il ne pourra prononcer moins de deux mois apres I’as-
signation. Il en résulte que la régularisation n’est plus possible apres que le juge ait
statué au fond en premiere instance.

Il. Les vices susceptibles d’étre guéris

La confirmation ne peut corriger que les causes de nullité relative (art. 1181 C. civ.),
ce qui nécessite de déterminer qui de I'intérét général ou d’un intérét particulier la
régle méconnue a voulu protéger (voir supra)®®. La confirmation ne sera possible
qu’a I'initiative de la personne que la régle méconnue par la décision litigieuse a voulu
protéger.

Cette limite, qui exclut la confirmation des actes atteints de nullité¢ absolue, est lo-
gique. En effet, la confirmation par la personne lésée d’un acte affecté d’une cause de
nullité absolue aurait pour effet de porter atteinte aux droits de toutes les autres per-
sonnes protégées et également 1ésées?®0, ce qui la rend impossible (art. 1180 C. civ.).

La régularisation a un large champ d’application. En effet, Iarticle L. 210-7 du Code
de commerce prévoit expressément la régularisation en cas d’omission d’une mention
obligatoire ou d’une formalité de publicité en ce qui concerne les statuts et leurs modi-
fications. Si I’article L. 210-7 du Code de commerce parait se réduire a la régularisa-
tion des seuls vices de forme, Iarticle L. 235-3 du Code de commerce est d’applica-

984 PICOD (2019), N 80, soulevant toutefois que la jurisprudence est divisée sur ce point.
%5 LEGROS (2002), p.7.
986 PICOD (2019), N 79 citant Cass. com., 6 mars 2019, n® 16-25.117.
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tion beaucoup plus large. Il dispose que «1’action en nullité est éteinte lorsque la cause
de nullité a cessé d’exister au jour ou le tribunal statue sur le fond en premicre ins-
tance, sauf si cette nullité est fondée sur I'illicéité de I’objet social.» A contrario,
toutes les irrégularités seraient donc régularisables, sauf celle de I'illicéité de 1’objet
social. Il en résulte que la régularisation est donc possible dans tous les autres cas®®’.
Elle est possible quelle que soit la nullité envisagée, qu’elle soit relative ou absolue.

Les différentes régularisations pourraient étre classées selon les causes de nullité.
Cette approche a été retenue par certains auteurs qui classent les régularisations de la
facon suivante®®®: (1) celles qui obligent les auteurs de I’acte ou de la décision a les
mettre en conformité avec la 10i°®, (2) celles qui mettent en demeure la personne qui
peut se prévaloir d’une nullité relative (action interrogatoire), (3) celles qui découlent
d’une disposition 1égale particuliere.

Concernant la premiere catégorie de régularisation, son domaine est incertain. Tous
les vices sont-ils, en pratique, réellement régularisables ? Certains auteurs préconisent
de limiter I’action en régularisation aux vices que I’action en nullité ne peut pas répa-
rer’, A défaut de quoi la régularisation ferait double emploi avec la sanction de la nul-
lité. A I’inverse, d’autres sont d’avis que I’action en régularisation puisse servir a répa-
rer un vice formellement sanctionné par une nullité®!. Nous penchons en faveur de
cette approche. En effet, les dispositions textuelles ne distinguent pas les irrégularités
régularisables des irrégularités annulables®?, de sorte qu’il n’est pas exclu que les dé-
cisions annulables soient également régularisables. Au contraire, les textes conférent
un vaste champ d’application a la régularisation: a I’exception de I'illicéité de 1’objet
social toutes les irrégularités peuvent étre régularisées. L’intention du législateur
est donc de permettre la régularisation autant que possible afin d’éviter une action en
nullité.

Enfin, la loi prévoit des cas spécifiques de régularisation en mati¢re de violation des
régles de publicité, ce qui peut paraitre étonnant puisque 1’omission des formalités de
publicité est en regle générale sanctionnée par une inopposabilité de I’acte aux tiers et
non par une nullité®. Aux termes de Darticle L. 235-7 du Code de commerce:
«Lorsque la nullité d’actes et délibérations postérieurs a la constitution de la société
est fondée sur la violation des regles de publicité, toute personne ayant intérét a la ré-

987 Cass. com., 28 novembre 2018, n° 16-28358, FS-PB, note de Mai-Lan Dinh, LPA 18 avril
2019, n° 143/3, p. 10.

988 HONORAT (1997), N 148 et s.

989 Articles 1839 du Code civil et 6 de la loi du 24 juillet 1966.

990 HONORAT (1997), N 153 et s.

991 HONORAT (1997), sous note n° 6, citant Bastian, JCP 1967. 1. 2121.

992 CHAN (1968); RIPERT/ROBLOT (1986), n°757.

993 HONORAT (1997), N 159.
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gularisation de I’acte peut mettre la société en demeure d’y procéder, dans le délai fixé
par décret en Conseil d’Etat. A défaut de régularisation dans ce délai, tout intéressé
peut demander la désignation d’un mandataire chargé d’accomplir la formalité.»
L article 253 du décret du 23 mars 1967 complete cette disposition en indiquant que:
«Le délai prévu a I’article L. 235-7 du Code de commerce est de trente jours a dater de
la mise en demeure visée audit article. Le mandataire chargé d’accomplir la formalité
de publicité est désigné par le président du tribunal de commerce, statuant en référé. »

Un autre exemple de régularisation légale se trouve a I’article L. 235-8 du Code de
commerce issu de la loi n°88-17 du 5 janvier 1988 concernant la nullité des opéra-
tions de fusion et de scission: «Lorsqu’il est possible de porter remede a 1’irrégularité
susceptible d’entrainer la nullité, le tribunal saisi de I’action en nullité d’une fusion ou
d’une scission accorde aux sociétés intéressées un délai pour régulariser la situation».

lll. Les effets: la régularisation erga omnes et la confirmation inter partes

La confirmation a pour effet la disparition de 1’action en nullité et de 1’exception de
nullité. En ce sens, elle s’apparente par ses effets & une renonciation du droit d’agir.
L’effet de la confirmation est toutefois relatif, puisqu’elle n’est pas opposable aux
autres titulaires éventuels de ce droit. Elle n’a d’effets que pour le confirmant.

La régularisation a pour effet la validation rétroactive de la décision irréguliere®*. En
revanche, a la différence de la confirmation, la régularisation a un effet erga omnes:
elle est opposable a tous depuis sa formation, ce qui justifie qu’elle puisse guérir aussi
bien les causes de nullité relative que les causes de nullité absolue.

En pratique, la régularisation ne nécessite pas d’intervention judiciaire. Il conviendra,
lorsque c’est possible, de convoquer une nouvelle assemblée générale qui précisera la
régularisation de la décision antérieure®.

§3 La mise en ceuvre de la régularisation

La régularisation s’opere soit de facon préventive, ¢’est-a-dire avant toute introduction
d’instance, soit en cours d’instance. Elle a dans les deux cas pour effet de priver le
demandeur d’intérét a agir (I). Toutefois, la régularisation présente des limites: si en
théorie et selon la lettre de la loi, toutes les causes de nullité sont régularisables, il
n’est rien de tel en pratique (II).

94 PICOD (2019), N 89 et s.; plus modérés sur Ieffet rétroactif: LE CANNU/DONDERO (2019),
N476.
%5 EGROS (2002), p. 7.
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. Les typologies de régularisation

A. La régularisation préventive

Les régulations prévues aux articles L. 210-7, R. 210-12 et R. 210-13 du Code de
commerce ont un caractere préventif dans la mesure ou elles permettent de purger des
causes de nullité avant tout litige®®. I’ évitement d’un litige est la finalité¢ méme de ces
régularisations. Le champ d’application est toutefois trés restreint puisque ne sont vi-
sées que les irrégularités commises lors de la modification des statuts ou de la consti-
tution de la société.

Toutefois, la jurisprudence se montre trés favorable a la régularisation en dehors des
cas prévus par la loi. Elle est alors permise en couvrant I’irrégularité lors de 1’assem-
blée générale suivante. Par exemple, le droit frangais rendait obligatoire de réserver
une augmentation de capital aux salariés (ancien art. L. 225-129-6 C.com.). Dans une
affaire portée devant la Cour de cassation®’, un salarié avait demandé la nullité de
I’assemblée générale portant augmentation de capital en numéraire, au motif que la
délibération réservant I’augmentation de capital aux salariés n’était pas inscrite a I’or-
dre du jour. L’assemblée générale suivante avait donc porté I’augmentation de capital
réservée aux salariés a ’ordre du jour, en régularisation de I’assemblée générale liti-
gieuse. Le salarié contesta le caractere régularisateur de cette nouvelle assemblée gé-
nérale. Au soutien de ses prétentions, il avangait que la deuxiéme assemblée n’avait pu
avoir pour effet de régulariser la premiére, faute pour les associés d’avoir délibéré a
nouveau et simultanément sur les résolutions relatives a 1’augmentation de capital en
numéraire et sur I’augmentation de capital réservée aux salariés mises aux voix lors de
I’assemblée précédente. Récusant cette argumentation, la Cour de cassation tranche en
faveur de la régularisation: «Le vote sur la seule résolution proposant de réserver aux
salariés une augmentation de capital suffit a régulariser cette augmentation de capital
sans qu’il y ait lieu a de nouvelles délibérations sur cette premicre résolution.» Une
décision d’augmentation du capital social prise par une assemblée générale extraordi-
naire en violation des dispositions de 'article L. 225-129-6 du Code de commerce
peut donc faire 1’objet d’une régularisation par le méme organe qui a commis la dite
irrégularité. Un certain parallélisme des formes doit étre respecté: «1’organe qui a le
pouvoir de décider a le pouvoir de régulariser®s. »

B.  La régularisation dans le cadre d’une procédure d’action en nullité

Ces dispositions préventives sont complétées par des régularisations palliatives.
L article 1844-11 du Code civil dispose en effet que 1’action en nullité est éteinte lors-

99 HONORAT, Nullités (1997), N 187.

97 Cass. com., 28 novembre 2018, n° 16-28358, FS-PB, note de Caroline Coupet, BJS mars 2019,
n°119/3, p. 11.

998 [ EGROS, JCI Sociétés Traité, fasc. 32-50.
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que la cause de nullité a cessé d’exister le jour ou le tribunal statue sur le fond. Il est
donc possible de régulariser la décision litigieuse, quand bien méme la procédure en
nullité est déja introduite. Mais la régularisation doit étre effectuée avant que le juge
ait tranché au fond. Pour I’encourager, le juge de premiére instance s’abstient de sta-
tuer dans les deux mois suivants I’exploit introductif d’instance. L’organe a 1’origine
de I'irrégularité a donc un délai supplémentaire de deux mois pour régulariser a comp-
ter du jour de I’introduction de I’action en nullité. De plus, le juge peut accorder un
délai supplémentaire pour procéder a la régularisation si ce délai de deux mois s’avé-
rait insuffisant. L’effet de la régularisation en cours d’instance est la disparition de
I’intérét a agir du demandeur, qui se solde par une fin de non-recevoir de sa demande
(art. 126 CPC).

La loi est muette quant a savoir quelles sont les causes de nullité pouvant effective-
ment faire 1’objet d’une régularisation dans ce contexte spécifique. Il nous semble
que la possibilité de régularisation dépend en effet de la nature du vice et doit &tre lais-
sée a la libre appréciation du juge. Un auteur souligne que le champ de I’action en nul-
lité est plus large et, en certains points, distinct de celui de I’action en régularisation®”.

Il. Les limites de la régularisation

La régularisation présente toutefois ses limites. Il existe des situations qui, en pratique,
rendent impossible de régulariser la décision litigieuse. Tel serait le cas en présence
d’un abus de majorité. Tel serait également le cas en présence d’un vice caractérisant
une fraude. Lorsque des convocations a I’assemblée générale ou au conseil d’adminis-
tration n’ont pas été adressées, ou lorsque des documents n’ont pas été communiqués
avant une séance de conseil d’administration ou avant la tenue d’une assemblée géné-
rale, leur envoi postérieur a la réunion ne permettra pas de couvrir la nullité des délibé-
rations. La régularisation nécessitera la reprise intégrale de I’opération, ce qu’un au-

teur reléve comme peu compatible avec le besoin de célérité du droit des affaires'%,

L article 1844-13 du Code civil et I’article L. 235- 4 du Code de commerce disposent
que: «Le tribunal, saisi d’une demande de nullité, peut, méme d’office, fixer un délai
pour permettre de couvrir les nullités. Il ne peut prononcer la nullit¢ moins de deux
mois apres I’exploit introductif d’instance.» Ces délais sont une particularité procédu-
rale des instances en nullité de société mais rien ne s’oppose a ce qu’ils s’appliquent
également a la régularisation d’un acte ou d’une délibération nulle. Au contraire, le
législateur a visé de fagon treés générale «une demande de nullité» sans distinction.
En matiere de fusion ou de scission, I’article L. 235-8 du Code de commerce prévoit
également un régime spécial afin d’une part de limiter drastiquement les causes de

9% HONORAT, Nullités, N 190.
1000 HONORAT, Nullités, N 190.
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nullité (al. 1) et d’autre part de favoriser la régularisation (al. 2): «Lorsqu’il est possi-
ble de porter remede a I'irrégularité susceptible d’entrainer la nullité, le tribunal saisi
de I’action en nullité d’une fusion ou d’une scission accorde aux sociétés intéressées
un délai pour régulariser la situation.» En ne précisant pas la durée du délai, le 1égisla-
teur laisse le juge seul maitre d’apprécier le temps nécessaire a la régularisation selon
les circonstances.

Section 3: Les voies alternatives

La tendance des derniéres années en France a été a la transformation de nullités auto-
matiques en nullités facultatives et la transformation de nullités absolues en nullités
relatives. Ce mouvement entrainant plus de cacophonie que de clarté, une nouvelle
tendance a émergé dans la recherche de voies alternatives a la nullité: principalement
I’injonction de faire et I’action interrogatoire (§ 1). En Suisse, le régime se montre
beaucoup plus stable. Aussi, aucune alternative aux actions en contestation n’a été re-
cherchée. En revanche, la particularité helvete par rapport au systeme frangais réside
dans les verrous en amont de toute action (§ 2), principalement dans I’office du re-
gistre du commerce. Son rdle est plus étendu que celui du greffe en France et fait fi-
gure de «gardien du temple».

81 Les spécificités du droit francais: I’action interrogatoire

L’objet de I’action interrogatoire est de mettre une personne en demeure de décla-
rer si elle entend user de son droit d’agir en nullité sous peine de forclusion. L’ac-
tion est bien connue du droit des sociétés: I’article 1844-12 du Code civil issu de
la loi n°66-537 du 24 juillet 1966 permet qu’«en cas de nullit¢ d’une société ou
d’actes ou délibérations postérieurs a sa constitution, fondée sur un vice du
consentement ou 1’incapacité d’un associé, et lorsque la régularisation peut interve-
nir, toute personne y ayant intérét peut mettre en demeure celui qui est susceptible
de I’opérer, soit de régulariser, soit d’agir en nullité dans un délai de six mois a
peine de forclusion». Concrétement, la demande est adressée a 1’intéressé ou a
son représentant 1égal par acte extrajudiciaire ou par lettre recommandée avec ac-
cusé de réception (décret 23 mars 1967) et elle doit étre dénoncée a la société
(art. 1844-12 al. ler in fine).

Quant a sa portée, son application est limitée (outre les cas de nullité de la société) a la
nullité des décisions sociales fondée sur des vices du consentement ou une incapacité.
Certains se sont néanmoins interrogés quant a savoir si I’action interrogatoire s’appli-
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quait également 2 tous les cas de nullité susceptibles d’étre confirmés'®!, Certains au-
teurs y sont favorables!%?,

Nous relevons ici que si le texte de la loi mentionne la «régularisation», les auteurs
emploient la notion de «confirmation». Selon nous, seules les nullités relatives que
sont les vices de consentement et 1’incapacité étant susceptibles de faire 1’objet d’une
action interrogatoire, 1’intéressé est bien enjoint de confirmer la décision. L’emploi de
la notion de «régularisation», qui vise également les causes de nullités absolues, par le
1égislateur est ici malheureuse et porte a confusion.

Pour que la confirmation soit valable, certaines conditions doivent étre réunies!%%3,

S’est également posée la question du délai de la confirmation: selon certains, la confir-
1004 pour d’autres il n’y a pas de délai. Dans
tous les cas, la personne étant forclos a demander la nullité, I’absence de confirmation
est sans incidence!%%,

mation doit intervenir dans les six mois

Lorsque cette action est engagée en temps utile, elle n’aboutit pas forcément sur une
annulation: la société ou un associé peut soumettre au tribunal toute mesure de nature
a supprimer I'intérét du demandeur notamment en matiere de rachat de ses droit so-
ciaux (art. 1844-12 C. civ.).

Laction interrogatoire a été récemment étendue aux contrats. En effet, I’ordonnance
n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats en consacre le
principe en droit commun au nouvel article 1183 du Code civil. En cas d’existence
ou de découverte d’une cause de nullité relative dans le contrat conclu, cette disposi-
tion permet de demander a I’autre partie soit de confirmer le contrat, soit d’agir en nul-
lité dans un délai de six mois a peine de forclusion.

Cette réforme du droit frangais s’inspire des Principes du droit européen du contrat
d’une part et d’autre part des droits étrangers et notamment de 1’ Allemagne qui recon-
nait le principe de I’action interrogatoire dans le cas particulier de la représentation
d’un contractant (§ 177, 2 BGB).

Elle fait cependant 1’objet de suspicions doctrinales: si 1’objectif avoué de 1’action in-
terrogatoire est de limiter le contentieux'%, certains craignent au contraire un déplace-

100l HONORAT, Nullités, N 156 et s.

1002 HEMARD/TERRE/MABILAT (1978), t. 3, N677.

1003 HONORAT, Nullités, N 156 et s.

1004 CHAN (1968), N 43.

1005 HONORAT, Nullités, N 156 et s.

1006 Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, JORF
n°0035 du 11 février 2016.
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ment du contentieux sur sa mise en ceuvre'%’, Elle constitue également un recul de la
liberté d’agir au bénéfice de la sécurité juridique!®®. La réduction du délai d’agir
qu’impose la mise en ceuvre de I’action interrogatoire est une autre source de craintes:
le délai de six mois préfix, qui ne peut étre interrompu ou suspendu, parait difficile a
combiner avec le délai minimum d’un an, prévu par I’article 2254 du Code civil, en
dessous duquel sont prohibées les clauses abrégeant le délai de prescription'”. Enfin,
cette réduction du délai d’action ne devrait pas s’appliquer aux hypothéses ou un délai

pour agir plus long serait fondé€ sur une régle spéciale d’ordre public!©°,

L action interrogatoire vise les nullités relatives de facto'®!!. Son champ d’application
est donc plus étendu que celui de I’article 1844-12 du Code civil dédié aux décisions
sociales. Pour autant cette nouvelle action interrogatoire de droit commun aura-t-elle
une incidence sur le régime de I’action interrogatoire du droit commun des sociétés ?
Cela nous semble peu probable. En effet, la nouvelle action interrogatoire ne vise que
les cas de nullité relative propre aux contrats. Lui donner effet pour tous les cas de nul-
lités relatives des organes sociaux reviendrait a étendre sa portée au-dela de la lettre du
texte.

§2 Les controles de légalité préalable a toute action en droit suisse

Le conseil d’administration et 1’office du registre du commerce jouent, chacun a leur
maniere, un role de gardien du temple en matiere d’action en nullité. Le conseil d’ad-
ministration peut ainsi introduire lui-méme 1’action, dans certaines circonstances (I).
L office du registre du commerce peut quant a lui refuser I’inscription d’une délibéra-
tion manifestement irrégulieére, quoique son pouvoir de contrdle soit strictement cir-
conscrit. Le requérant peut en outre trés facilement suspendre la demande d’inscrip-
tion et priver ainsi la décision litigieuse de tout effet (II).

I. Leverrou du conseil d’administration

Le conseil d’administration joue un rdle régulateur de I’action en nullité. En effet, si
I’on en croit Peter Bockli, le conseil d’administration joue un role de verrou en pré-
sence d’une décision litigieuse de 1’assemblée générale. L’éminent auteur distingue se-
lon que la décision adoptée par I’assemblée générale est seulement annulable ou nulle.

1007 PICOD (2019), N92 et s.: «Inévitablement, on va discuter de la forme de 1’écrit, des condi-
tions de sa réception, du caractére apparent ou non du risque de confirmation ...»; SERINET
(2009), p. 59s.

1008 FEONTMICHEL (2016), p. 1165; PICOD (2019), N92 et s.

1009 MEKKI (Gaz. Pal. 2016), p. 20; FONTMICHEL (2016), p. 1665.

1010 MEKKI (D. 2016), p. 494.

1011 L AGARDE (2017), p. 715; VEYRE (2017), p. 74.
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Si la décision de I’assemblée générale est annulable, le conseil d’administration devra
exécuter la décision des lors qu’aucun actionnaire ne I’a contestée dans le délai de
deux mois. Si la décision de I’assemblée générale est nulle en raison d’une violation
grave d’une loi impérative, le conseil d’administration doit exprimer des réserves lors
de ’assemblée générale. Si malgré les réserves formulées lors de la séance, 1’assem-
blée générale adopte tout de méme la résolution viciée, le conseil d’administration est
dans I’obligation de déposer sans délai aupres du tribunal une action en nullité afin de

ne pas se rendre complice des actionnaires majoritaires'°'2.

Des limites a ce raisonnement doivent néanmoins étre soulevées. D’abord, cette hypo-
these implique que le conseil d’administration n’est pas lui-mé&me I’auteur de ’irrégu-
larité qu’il conteste. De plus, cette obligation ne concerne que les cas dans lesquels la
décision litigieuse porte atteinte au fonctionnement de la société ou empiete sur les
compétences du conseil d’administration. Dans ce cas, le conseil d’administration
exerce en réalité I’action sociale ut universi. Peter Bockli écrit ainsi que lorsque la dé-
cision contestable ne porte atteinte qu’aux droits des actionnaires minoritaires, le
conseil d’administration n’a pas d’obligation d’agir, les personnes lésées ayant un in-
térét a agir'013,

Il. Le verrou de I'office du registre du commerce

A. Différences entre le greffier en droit francais et ’office du registre du commerce

Le role du préposé au registre du commerce en droit suisse n’est en rien comparable
au role du greffier en droit francais dont le statut est défini a I’article L. 741-7 du Code
de commerce. Le greffier en application de I’article R. 123-95 du Code de commerce
vérifie que les modifications statutaires sont conformes aux dispositions 1égislatives et
réglementaires et correspondent aux pieces et actes déposés, non seulement au mo-
ment du dépot des actes mais également tout au long de la vie sociale (R.123-100
C.com.). Selon I’article R. 123-100 du Code de commerce, en cas de non-conformité,
le greffier invite la personne a régulariser.

La jurisprudence lui a conféré un certain degré de liberté lui permettant dans certains
cas d’ajouter des conditions non requises par la loi. En effet, dans un arrét critiqué en
date du 2 octobre 1991'°'#, 1a Cour de cassation approuve le refus du greffier de pro-
céder a une inscription modificative au motif que la société n’avait pas préalablement
saisi le centre de formalités des entreprises, quand bien méme aucun texte ne le pré-
voit. Cet arrét a longtemps porté a croire que le greffier était, dans une certaines me-

1012 BOCKLI (2009), § 13 N 400.

1013 BOCKLI (2009), § 16 N 103 visant la lecture combinée des art. 716a par. 1 non. 5 et 717 al. 1
CO: les administrateurs veillent (et font veiller) fidelement aux intéréts de la société; et al. 2:
ils doivent appliquer le principe d’égalité de traitement des actionnaires.

1014 (Cass. 2¢ civ., 9 octobre 1991, n° 90-12493.
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sures, créateur de droit dans les domaines relevant de 1’organisation des formalités a
accomplir. Cependant, la portée de cet arrét nous semble limitée. En effet, la Cour de
cassation a ultérieurement censuré un greffier qui avait refusé I’inscription modifica-
tive au registre du commerce et des sociétés au motif que le rapport du commissaire
aux comptes sur la transformation de la société prévu a Iarticle L. 224-3 du Code de
commerce n’avait pas été€ déposé au greffe dans le délais de huit jours au moins avant
la date de 1’assemblée générale appelé a statuer sur la transformation prévu a I’article
R. 123-105 du Code de commerce. La Haute Juridiction rappelait que I’article R. 123-
105 du Code de commerce ne faisait aucune référence a ce rapport. Le refus du gref-

fier était donc infondé€ et rajoutait au texte de la loi'°".

Le contrdle du greffier ne se limite pas qu’a un contrdle de forme, et il constitue a ce
titre un premier verrou a une action ultérieure en nullit€. Aussi, selon un avis du
CCRCS n°2012-009 du 23 mars 2012, s’il ressort du proces-verbal de I’assemblée
que la résolution relative a 1’éviction d’un cogérant est contestée et non adoptée a la
majorité requise, le greffier doit considérer que la demande tendant a la publicité de
son départ ne correspond pas aux actes déposés. Cependant, ce contrdle ne s’aurait
s’apparenter a un contrdle de 1’exactitude des informations qui lui sont transmises:
aussi, le greffe doit s’assurer de la conformité des énonciations de toute demande
d’immatriculation ou de modification au registre du commerce aux dispositions 1égis-
latives et réglementaires ainsi qu’aux pieces justificatives et & 1I’état du dossier mais il
n’est pas tenu de vérifier I’exactitude de la déclaration effectuée pour I’inscription
d’une information supplémentaire!?'6,

B.  Le contrdle de l'office du registre du commerce

En Suisse, I'inscription au registre du commerce peut étre, dans certains cas, constitu-
tive!17: certaines décisions sociales ne peuvent générer aucun effet juridique aussi
longtemps qu’elles ne sont pas inscrites au registre du commerce!?!8, Le Tribunal fé-
déral dans un arrét du 29 mai 1929 affirme clairement le principe selon lequel: «L’ins-
cription au registre du commerce n’est pas simplement une forme de déclaration de
volonté, ¢’est une condition indépendante de 1’acte nécessaire a sa validité!!?.»

Des lors, 1’office du registre du commerce joue un role de verrou de mise en ceuvre
d’une décision litigieuse a deux niveaux: d’abord lorsque le demandeur bloque 1’ins-
cription (1); ensuite lorsque le préposé refuse I’inscription (2).

1015 Cass. com., 8 avril 2008, n°06-15.193.

1016 Cass. com., 5 mai 211, n® 10-15.428.

1017 De fagon générale sur le fonctionnement du registre du commerce, V. MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER/SETHE (2018) § 6. Sur I’effet constitutif de I’inscription en particulier: ibid.
§6N21,92.

1018 OKUR (1965), pp. 50-51.

1019 ATF 55 11, pp. 100 et s.
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1. Les mesures conservatoires a 1’initiative du demandeur

Afin d’empécher I’exécution de la résolution en temps utile, le demandeur pouvait,
. ’s . , . ;

jusqu’a la réforme de 1’ordonnance du registre du commerce (Handelsregisterverord-
nung) entrée en vigueur au 1° janvier 2021'%°, prendre des mesures conservatoires ou
supra-provisoires en bloquant I’inscription au registre du commerce!®!. Tl pouvait
ainsi empécher la décision sociale litigieuse de déployer ses effets jusqu’au jugement
au fond, ce qui permettait d’éviter les difficultés liées au prononcé de la nullité suite a
la mise en ceuvre de la décision.

Cette demande du requérant visait a suspendre temporairement 1’efficacité de la réso-
Iution de I’assemblée générale pendant la période de contestation. Cette mesure per-
mettait d’éviter la mise en ceuvre d’une décision qui aurait pu étre annulée ultérieure-

1022

ment, ce qui aurait risqué de porter préjudice aux tiers'’**. La suspension de

I’inscription au registre du commerce était facilitée et favorable au requérant: il

n’avait alors pas a avancer de fondement au soutien de sa demande'%?3.

Le préposé au registre du commerce n’avait pas, sous I’empire de 1’ancien régime, de
pouvoir de contrdle lorsqu’un tiers formait opposition contre une inscription'%?*, 11 de-
vait au contraire surseoir a I’inscription (blocage du registre, Registersperre). L’ oppo-
sant disposait alors d’un délai de dix jours pour saisir le tribunal et introduire son ac-
tion'0%,

Cette suspension avait un effet redoutable dans le cadre d’une action en annulation.
Outre son effet psychologique sur la 1égitimité de la décision de I’assemblée générale,
le juge était également peu enclin a lever la suspension jusqu’a ce qu’il ait statué sur le
fonds. La décision, quand bien méme aurait-elle dfi &tre mise en ceuvre rapidement
pour étre pertinente, pouvait donc étre ainsi neutralisée pendant des mois, voire des
années, jusqu’a ce que les voies de recours soient épuisées!®. La suspension de 1’en-
registrement était ainsi particulierement redoutable en présence d’une fusion ou d’une
scission.

La réforme de 1’ordonnance du registre du commerce entrée en vigueur au 1° janvier
2021 abroge les articles 162 et 163 OC permettant le blocage d’une inscription au re-
gistre du commerce. Désormais, le demandeur ne peut bloquer I’inscription que par le
régime général des mesures provisoires, plus difficile a mettre en ceuvre que le régime
de I’ancien article 162 OC. A titre de mesure provisionnelle et superprovisionnelle,

1020 RO 2020 971.

1021 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 8 N 282.

1022 BOCKLI (2009), § 16 N 129.

1023 BOCKLI (2009), § 16 N 134.

1024 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 6 N57.
1025 ATF 133 III 368 ss.

1026 BOCKLI (2009), § 16 N 134.
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seul le tribunal pourra ordonner a une autorité du registre du commerce de ne pas pro-
céder a une inscription!?’.

2. Lerefus de I’inscription a I’initiative de 1’office du registre du commerce

Larticle 940 al. 1°* CO dispose que 1I’office du registre du commerce doit vérifier si les
conditions légales requises pour I’inscription sont remplies. Son devoir et son pouvoir
d’examen ou de cognition selon la formule du Tribunal fédéral (Kognition)'0®
s’étendent donc tant aux conditions relevant du droit du registre du commerce qu’aux
conditions de fond!°®. Le contrdle sur la forme est illimité'®°. En revanche, le

contrdle sur le fond est considérablement restreint!%3!,

L office du registre du commerce doit constater d’office la nullité d’une décision visée
par Iarticle 70656 CO dans la mesure ot le vice dont elle souffre est manifeste. Deux
aspects fondent son pouvoir d’examen: I’irrégularité doit se fonder sur des régles ma-
nifestement impératives et protégeant 1’intérét général d’une part et, d’autre part elle
doit étre sans équivoque.

Concernant la violation de régles manifestement impératives'%2, I’office du registre
du commerce ne peut intervenir qu’en cas de violation de régles impératives'®¥ qui

§1034 «car une décision de ce

visent a protéger des intéréts publics ou I'intéréts de tier
genre est nulle en soi et ne saurait donc étre inscrite!®*3». Aussi, il ne doit pas prendre
en compte des considérations générales d’ordre économique ou fiscal'%%, En effet, le
Tribunal fédéral a jugé que le préposé au registre du commerce a le devoir de refuser

I’inscription lorsque la requéte viole la loi d’une fagon évidente!'%’. Toutefois, le Tri-

1027 art 262, let. C, CPC; Communication OFCR 4/20 du 10 décembre 2020.

1028 ATF 125 111 18, consid. 3b; ATF 132 III 668, consid. 3.1; Communication OFRC 3/13 en date
du 20 novembre 2013 concernant la pratique de I’Office fédéral du registre du commerce sur
I’Ordonnance contre les rémunérations abusives dans les sociétés anonymes cotées en bourse
et le devoir d’examen de 1’Office du registre du commerce.

1029 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 6 N42.

1030 ATF du 31 aofit 2010, arrét B-4719/2010, stes AG c. STE’S AG, consid. 3.2.

1031 ATF 91 1 360 du 5 octobre 1965, Tusa SA c. Office fédéral du registre du commerce, consid. 2
et 3.

1032 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 6 N43; ATF 114 11 68 du 29 avril 1988, consid. 2;
ATF 117 11 188 du 7 février 2006.

1033 ATF 132 111 668 du 18 juillet 2006.

1034 ATF 91 I 362 du 5 octobre 1965.

1035 OKUR (1965), citant arréts et doctrine, p. 52.

1036 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 6 N53

1037 Arrét du 16 septembre 1936, Hellwig et consorts c. société fermiere du Grand Hotel de la paix
confirmant I’arrét Milchgenossenschaft Aarburg (ATF 56 1 137) selon lequel «les autorités du
registre doivent, certes, se refuser a inscrire des faits qui sont manifestement et indubitablement
contraires aux prescriptions légales; mais si plusieurs interprétations sont possibles, ces autori-
tés devront procéder a I’inscription et aux publications. Ce sont les tribunaux qui devront déci-
der laquelle des interprétations est exacte».
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bunal fédéral a su faire preuve de souplesse dans la délimitation du contour du pouvoir
du préposé, en admettant «lorsque plusieurs interprétations sont possibles, le préposé
doit procéder a I’inscription»!9® ou encore que le préposé au registre du commerce
puisse occasionnellement examiner une question de fond qui relevait de la compé-
tence de la cour'®. Selon un auteur, cette limite du contrdle au fond a pour consé-
quence d’empécher le préposé de refuser d’inscrire une décision qui ne serait qu’annu-
lable!040,

Concernant I’absence d’équivoque, le préposé au registre du commerce n’interviendra
que dans le cas ou la nullité est véritablement évidente!%!. Le préposé au registre du
commerce ne peut intervenir d’apres la jurisprudence constante du Tribunal fédéral
que lorsque I’inscription requise se révéle manifestement et certainement illicite!%42,
Aussi, il n’a ni le droit, ni I’obligation d’exiger la preuve de I’exactitude des faits dé-
clarés lors d’une demande d’inscription!®3, Tl n’a pas a vérifier si les personnes ayant
participé a I’assemblée générale étaient bien des actionnaires au moment de la réunion
de ladite assemblée. Il doit s’en tenir a ’examen de 1’acte authentique contenant le
procés-verbal %, Le contrdle se limite dans la pratique 2 ce que le préposé au registre
du commerce refuse seulement I’inscription de faits notoirement faux %%, En présence
d’un rapport de révision manifestement inexact, le préposé peut pousser son examen
plus loin!%46,

Si cette condition d’absence d’équivoque (Unzweideutigkeit) n’est pas remplie, le pré-
posé doit procéder a I’inscription et laisser au juge le soin de trancher la question au
fond'™. Le critére de I’absence d’équivoque ne doit pas étre interprété de fagon trop

1038 ATF 56 I 137, Milchgenossenschaft Aarburg: «si plusieurs interprétations sont possibles, les
autorités du registre doivent procéder a I’inscription; ce seront les tribunaux qui décideront la-
quelle des interprétations est exacte»; ATF 62 I 261 en date du 1 janvier 1936 = JdT 19371
550: «Les autorités préposées au registre du commerce ne doivent refuser d’inscrire que les
faits qui sont manifestement et indubitablement contraires aux dispositions 1égales»; ATF 68 I
188 = JdT 19431 501 et 502: les autorités préposées au registre du commerce, ni le Tribunal
administratif ne peuvent, au vu qu’il s’agit la d’une question de fond, rechercher si une per-
sonne déterminée est membre d’'une SNCx»; ATF 75 I 322 en date du 29 novembre 1949
=JdT 19501373, consid. 2: illégalité manifeste des statuts; ATF 86 1 105 = JAT 19611, 17 ss.

1039 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 5 N 20.

1040 Arrét du 22 novembre 1939 Neu-Email cité par, OKUR (1965), p. 52.

1041 CR-PETER/CAVADINI, art 7065 CO, N 6.

1042 ATF 121 1II 368, consid.2.a, citant également ATF 117 1I 186, consid 1, ATF 114 II 68,
consid. 2 et ATF 91 I 360, consid. 2.

1043 TF 4A_27/2007 du 22 juin 2007.

104 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 6 N 52.

1045 ATF 113 11 280.

1046 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 6 N 52.

1047 ATF 125 111 18, du 20 novembre 1998, consid. 3b: le principe fondamental est que I’inscription
doit étre conforme a la loi. La vérification peut porter sur le bien-fondé de I’inscription deman-
dée. Le préposé vérifie d’abord les conditions formelles posées par le droit en matiére de re-
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extensive. L office fédéral du registre du commerce déclare, dans une communication
du 15 aofit 2001, que le critére d’une violation non équivoque d’une regle de droit ne
saurait, au regard de la protection des droits des tiers, étre interprété comme tel que
lorsqu’aucun avis divergeant ne peut étre émis'**. Un auteur regrette que, compte
tenu de I’incertitude que la notion génére, la réglementation n’ait pas été modifiée

pour étre plus explicite!%4.

Un autre auteur éminent tempere toutefois: selon lui, s’il n’y a pas d’objection de droit
privé contre I’inscription d’une résolution de 1’assemblée générale soumise a enregis-
trement, le préposé au registre du commerce doit I’inscrire, quand bien méme la déci-
sion est manifestement contestable!%%°,

Cette limitation est considérée comme impraticable par une partie de la doctrine et di-
vers auteurs appellent 2 un pouvoir de controle plus étendu sur le fond!%!. D autres
auteurs, a I’inverse, soutiennent la jurisprudence du Tribunal fédéral: ils avancent que
seul un tribunal peut garantir un examen objectif et complet de la situation juri-
dique!'®32,

Enfin, le Tribunal fédéral a, dans un arrét récent, étendu d’avantage le pouvoir de refu-
ser I'inscription de I’office du registre du commerce!%33, Dans cet arrét trés critiqué!%,
I’office dispose d’un pouvoir discrétionnaire (freie Priifungsbefugnis) pour apprécier
une question fondamentale du droit des sociétés, ce qui lui confere une compétence
de controle général au-dela de la lettre de la 10i'%%. Selon des auteurs, 1’extension du
pouvoir de cognition en présence d’une question fondamentale de droit des sociétés
était déja supposée en 1998 lors de la transformation d’une SARL en SA suite a une
fusion par absorption'®,

gistre du commerce. 1l jouit a cet égard d’un plein pouvoir d’examen. Il contrdle avec un pou-
voir limité les conditions matérielles, soit I’interprétation des regles de droit civil ou de droit
public, qui fondent la conformité de la réalité constatée avec la loi. Avant de procéder a I’ins-
cription de modifications statutaires, le préposé vérifie si celles-ci ne dérogent pas a des dispo-
sitions 1égales impératives édictées dans I'intérét public ou en vue de la protection de tiers.
L’inscription ne sera refusée que s’il est manifeste et indiscutable qu’elle est contraire au droit
(en I’espece transformation d’une SARL en SA par modification des statuts).

1048 Communication de ’OFRC du 15 aofit 2001 a I’attention des préposés du registre du com-
merce concernant les apports en nature et les reprises de bien.

1049 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 6 N 47.

1050 BOCKLI (2009), § 16 N 129.

1051 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), §6 N46 visant la position de MEISTERHANS
(1996), p. 103 ss et BAR (1978), p.410. V. ég., FORSTMOSER (1999).

1052 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 6 N 47.

1053 ATF 140 11l 206 du 28 avril 2014, consid. 2.2 et 2.3

1054 JUNG/KUNZ/BRATSCHI (2021), § 5 N 21.

1055 KUNZ (2015), p. 119 ss; CAHANNES/VON DER CRONE (2016), comm. de 'arrét ATF
4A_370/2015 du 16 décembre 2015.

1056 ATF 125 11 18; CAHANNES/VON DER CRONE (2016), p. 350.
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C. L’effet guérisseur de l'inscription au registre du commerce

La théorie de la guérison (Heilungstheorie) est admise par le Tribunal fédéral sous
I’empire de I’ancienne 10i'%7. Le Iégislateur de 1936 I’a consacré dans le cadre de
I’article 643 al. 2 CO révisé. En vertu de cette disposition, une société anonyme existe
par le seul fait de son inscription au registre du commerce, malgré tous les défauts de
forme et de fond qu’a pu présenter sa fondation. Cette théorie n’est pas absolue et
souffre d’une exception en faveur des actionnaires et des créanciers sociaux qui éta-
blissent que leurs intéréts sont gravement menacés par la violation des dispositions 1é-
gales ou statutaires. IIs peuvent dans ce cas obtenir du juge qu’il prononce la dissolu-
tion de la société dans les trois mois a compter de la publication.

L’effet guérisseur de I’inscription au registre du commerce est prévu par I’article 643
al.2 CO et I'article 779 al.2 CO. Cet effet guérisseur se concrétise de la maniere sui-
vante: une inscription aux fondements défectueux produit le méme effet qu’une ins-
cription réguliere. Le qualificatif de «guérisseur» est toutefois contestable pour deux
raisons. La premiere est que le vice demeure et doit étre régularisé malgré I’inscrip-
tion. La seconde est que I’effet guérisseur est limité au cas particulier de 1’incorpora-
tion d’une société, et par analogie a I’augmentation du capital social, ce qui signifie
que linscription produit son effet constitutif et donne naissance a la société, méme
lorsque la procédure de fondation est viciée: la société ne peut plus étre nulle, elle est

1058

seulement annulable!'>®, au nom de la sécurité des transactions.

Concernant une délibération d’assemblée générale, le contrdle du préposé au registre
du commerce ne lie pas le juge!'%®. Tl semble donc que I’effet guérisseur de I’inscrip-
tion ne s’applique pas par analogie aux actes et délibérations autres que ceux relatifs a
la fondation de la société!?. Un auteur tempére: selon lui, ce prétendu effet de guéri-
son se produit également mutatis mutandis dans le cadre de la procédure d’augmenta-
tion du capital'%!,

D. Les limites sur I’action en nullité du pouvoir d’examen de 1’ office du registre

du commerce
La théorie de la guérison et la théorie de la bonne foi limitent drastiquement la possi-
bilité d’agir en nullité d’une décision sociale inscrite au registre du commerce.

Comment I’effet guérisseur s’articule-t-il avec le principe de protection de la croyance
publique, qui s’est développé en marge de la loi et qui permet aux tiers de bonne foi de

1057 ATF 151619 du 14 septembre 1889 = JAT 18891657, Nageli c. Schweizer et consorts; ATF 64
11272 du 14 septembre 1938 = JdT 193916, Bollag c. Masse de faillite « Die Dame » AG.

1058 CR-VIANIN, art. 933 CO, N 8.

1059 CR-VIANIN, art. 940 CO, N1 et N2.

1060 CR-PETER/CAVADINI, art. 7065 CO, N 6.

1061 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ (2015), § 6 N73.
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se fier au contenu des inscriptions, méme s’il ne correspond pas a la réalité, et de s’en
prévaloir? La question se pose de savoir si des tiers de bonne foi peuvent invoquer des
inscriptions erronées dans le registre du commerce. L’analyse classique retient que le
silence du législateur est un silence qualifié, de sorte que des tiers de bonne foi ne
peuvent invoquer des contenus incorrects du registre du commerce que dans la mesure
ou cette invocation est expressément prévue afin de protéger leurs droits indivi-
duels!%92, I analyse inverse retient au contraire que ’inscription inexacte est traitée
comme si elle était exacte, et ce tant a I’égard des personnes de bonne foi qu’a I’égard
de celles de mauvaise f0i'%3, a condition qu’aucun intérét général supérieur ne soit en
jeu.

N

L’ordonnance modernisant le registre du commerce en vigueur a compter du
1¢* janvier 2021 apporte des modifications a ce régime. Sans revenir en détail sur I’en-
semble de la réforme, nous retenons principalement que le Message du 15 avril
2015'9%4 souligne les effets de I'inscription au registre du commerce. Le Message dis-
tingue les effets de publicité positifs des effets négatifs. Les effets positifs relevent du
nouvel article 9360 al. 1 CO disposant que nul ne peut se prévaloir de ce qu’il ignorait
une inscription devenue opposable. Inversement, les faits qui ne sont pas inscrits ne
sont en principe pas opposables aux tiers de bonne foi en application des effets de pu-
blicité négatifs selon le nouvel article 9365 al. 2 CO. Le registre du commerce a donc
une force probante (art. 9 CC)

La protection des tiers sera a I’avenir garantie par I’article 9365 al. 3 CO qui devrait
renforcer la croyance dans le registre du commerce (dffentlicher Glaube). En se basant
sur ce principe, le Tribunal fédéral a refusé d’admettre les effets de la nullité d’une
décision qui était pourtant nulle!%%,

Selon un auteur, les faits qui seraient enregistrés par erreur n’auraient pas d’effet posi-
tif, et le tiers ne peut prétendre ne pas avoir eu connaissance du fait en question. Méme
les tiers de bonne foi ne sauraient invoquer des faits juridiques qui différent du

contenu du registre!'%%,

Enfin, lorsqu’un fait dont I’inscription est requise n’a pas été inscrit, il ne peut étre
opposé aux tiers que s’il est établi que ces derniers en ont eu connaissance. L’igno-
rance de faits qui n’ont pas été inscrits ne peut étre retenue contre un tiers, sauf si

1062 JUNG/KUNZ/BRATSCHI (2021), § 5 N 39.

1063 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 6 N 70.

1064 Message 15.034 du 15 avril 2015 relatif a la modification du Code des obligations.

1065 ATF 78 III 33 du 11 février 1952 = JAT 19521403, Office des faillites de Berthoud, Hunziker et
consorts c. Autorité bernoise de surveillance, consid. 8: portée de la présomption d’exactitude
du répertoire des sociétaires tenu par le conservateur du registre du commerce.

1066 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 5 N 30s.
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I’on peut prouver que ce dernier avait connaissance de ces faits. Cette connaissance
peut se présumer.

797 Le pouvoir d’examen des offices du registre du commerce est, on I’a vu, étroit. Il est
d’autant plus étroit que, en pratique, les dépassements de pouvoir sont fréquents,
allant jusqu’au refus d’inscrire des clauses statutaires pourtant sans reproche!%¢7.

798 Ajoutant a I’insécurité de la pratique, 1’office fédéral du registre du commerce effectue
toujours un contrdle a posteriori de I’examen effectué par les offices cantonaux. L’ of-
fice fédéral peut refuser I’inscription qui avait pourtant été préalablement autorisée par
I’office cantonal. En revanche, il ne peut pas ordonner une inscription refusée par I’ of-
fice cantonal. De surcroit, la pratique des offices du registre du commerce n’est pas

unitaire!0%8.

Conclusion du chapitre 1

799 Les correctifs 1égaux et jurisprudentiels en France et en Suisse sont relativement
proches: ils ont pour effet, autant que possible, de permettre une régularisation ou
une confirmation de la décision litigieuse. La théorie du vote utile ou I’interdiction
d’un comportement contradictoire permet d’éviter les recours chicaniers avec effica-
cité. Enfin, I’inscription au registre du commerce joue un rdle de garde de fou en
Suisse.

1067 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 6 N 50.
1068 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 6 N51.
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Outre des mesures préventives visant a éviter une action en annulation, le 1égislateur 800
suisse et le 1égislateur francais ont envisagé d’autres mesures réparatrices concourant
avec I’action en annulation. La principale est I’action en responsabilité (Section 1). Le
droit suisse connait également une action en restitution, moins commune en droit fran-

¢ais (Section 2).

Section 1: La difficile articulation avec I’action en responsabilité
civile des dirigeants sociaux

L’action en responsabilité civile des dirigeants repose en France et en Suisse sur des 801
régimes treés proches. Il convient, pour que la responsabilité soit engagée, de démon-
trer I’existence d’une faute, d’'un dommage, et d’un lien de causalité entre cette faute
et ce dommage. Il existe bien évidemment des différences notables entre le droit fran-
cais et le droit suisse en ce qui concerne le régime de la responsabilité civile des diri-
geants. Ainsi, alors que la France admet trés largement les dommages par ricochet ou
dommages au second degré, ceux-ci sont limitativement reconnus en Suisse. Nous ne
reviendrons toutefois pas sur les détails du régime de 1’action en responsabilité civile
dans chacun des ordres juridiques étudiés, la littérature étant déja abondante et tres
compléte sur ce sujet. Nous nous contenterons ici de relever les différences entre la
France et la Suisse dans I’articulation de 1’action en responsabilité civile avec I’action
en annulation. La France reconnait I’autonomie de I’action en responsabilité et de 1’ac-
tion en nullité (§ 1) alors que la Suisse consacre un principe de subsidiarité discutable

(§2).
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§1 En droit francgais: I'autonomie de I'action en responsabilité civile et
de I'action en nullité

En France, ’action en responsabilité civile et I’action en annulation sont autonomes
(I). L auteur d’une irrégularité ayant causé une nullité peut voir sa responsabilité enga-
gée en réparation du dommage provoqué par la nullité. Dans ce cas, un régime spéci-
fique s’applique en matiere de faute (II), d’identification du dommage (III) et de répa-
ration (IV).

. Le principe d’autonomie et la responsabilité des suites de la nullité

Le Code de commerce regle dans des dispositions spéciales le régime de la responsa-
bilité civile des dirigeants. L’article L. 225-251 du Code de commerce dispose que les
administrateurs sont responsables individuellement ou collectivement, soit de la viola-
tion des dispositions législatives et réglementaires, soit des violations des statuts. Sans
entrer dans une description minutieuse du régime de la responsabilité en droit francais,
deux points sont ici a relever dans 1’angle de notre sujet: le principe d’autonomie de
I’action en responsabilité et de I’action en nullité€ d’une part (A) et la responsabilité du
fait de la nullité qui en découle d’autre part (B).

A.  Le principe d’autonomie de I’action en responsabilité

Lorsque le dirigeant commet une faute a I’égard des tiers, sa responsabilité sera délic-
tuelle. Lorsque la faute est commise envers la société ou les actionnaires, sa responsa-
bilité sera contractuelle en vertu du mandat social qui les lie.

Si, en principe, 1’action en responsabilité civile, qu’elle soit contractuelle ou délic-
tuelle, est autonome de I’action en nullité, il convient toutefois de distinguer selon
que cette responsabilité est engagée sur un fondement de droit commun ou de droit
spécial, en raison des divergences des délais de prescription.

Le principe de 1’autonomie de I’action en nullité et de 1’action en responsabilité est
bien ancré depuis la loi n°66-537 du 24 juillet 1966, et distingue trois hypotheses:
(1) les responsabilités liées a une annulation, (2) celles découlant d’une cause de nul-
lit¢ n’ayant pas entrainé 1’annulation et (3) celles qui sont encourues du seul fait que
I’acte a été passé dans des conditions irrégulieres, sans qu’il soit nécessairement annu-
lable!®®. Le principe a été étendu au droit commun des contrats par le nouvel
article 1178, in fine, du Code civil qui dispose que: «Indépendamment de 1’annulation
du contrat, la partie 1ésée peut demander réparation du dommage subi dans les condi-
tions du droit commun de la responsabilité extracontractuelle.» La jurisprudence anté-
rieure a I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 consacrait de fagon constante la

1069 HONORAT, Nullités, N 215-229.
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totale autonomie des actions en nullité et en responsabilité, la recevabilité de 1’'une
n’étant pas conditionnée au succes de I’autre'’’°, Depuis, la Cour de cassation a eu
I’occasion de rappeler que «le rejet de la demande en nullité de la vente pour dol for-
mée a titre principal n’exclut pas 1’engagement et le succes de la demande subsidiaire
de I’acheteur en réparation de son préjudice'?”!».

Concernant la responsabilité des suites de la nullit¢ d’une décision litigieuse,
I’article 1844-17, al. 2 du Code civil envisage une action en responsabilité délictuelle
autonome de I’action en nullité!72. 11 dispose en effet que «la disparition de la cause
de nullité ne fait pas obstacle a I’exercice de I’action en dommages-intéréts tendant a
la réparation du préjudice causé par le vice dont la société, 1’acte ou la délibération
était entaché». Un auteur remarque ainsi que la nullité n’est plus, en définitive, qu’un
cas de responsabilité des dirigeants sociaux envers les associés: 1’action en responsa-
bilité survit & I’extinction de la nullité qui en est la cause!%”3. Dés lors, le fait pour la
personne 1ésée de renoncer a son action en nullité ou de régulariser la cause de nullité
n’exclut pas ’exercice d’une action en responsabilité pour obtenir réparation du préju-
dice subi'®’*. Le principe est donc, comme en matiére de droit des contrats, la totale
autonomie de 1’action en responsabilité par rapport a I’action en nullité fondée sur la
méme faute.

Le délai de prescription d’une action en responsabilité civile de droit commun est de
cing ans (art. 2224 C. civ.), et s’appliquera lorsque la nullité de la délibération se fonde
sur la violation des lois ou principes régissant les contrats'®7.

En revanche, le délai de prescription de I’action en responsabilit¢ fondée sur
I’article 1844-17 du Code civil est calqué sur le délai de prescription de ’action en
nullité, a savoir trois ans. Toutefois, le point de départ est fixé au jour ou la décision
d’annulation est passée en force de chose jugée et non au jour ou la nullité est encou-
rue ou au jour ol la faute a été commise!’°, Il en résulte que 1’action en responsabilité
du fait de la nullité est tributaire du prononcé de la nullité par le juge, bien que 1’action
soit autonome.

1070 Civ. 1¢, 4 février 1975, n°72-13.217 P:D. 1975.405, note Gaury; RTD civ. 1975. 537, obs.
Durry; Cass. com., 15 janvier 2002, n°99-18.774 P:D. 2002.2045, obs. V. Brémond; RTD
civ. 2002. 290, obs. J. Mestre et B. Fages; RTD com. 2002. 265, obs. B. Saintourens; Civ. 3¢,
23 mai 2012, n°®11-11.796; Cass. com., 18 octobre 1994, n°92-19.390 P:D. 1995. 180, note
C. Atias; RTD civ. 1995, obs. J. Mestre.

1071 Cass. civ. 1™, 14 janvier 2021, n° 19-24.881.

1072 VELARDOCCHIO (1996), N 111-153 pour une application en présence de distribution irrégu-
liere des dividendes.

1073 art, L. 235-13 C.com.; art. 1844-17, al.2 C. civ.

1074 HONORAT, Nullités, N 215-229.

1075 Cass. com., 3 avril 2013, F-B+P n°12-15.492, D. 2013. Actu. 905, obs. Lienhard.

1076 Cass. civ. 1%, 26 janvier 1983, Bull. civ. I, n°39, R, p. 44, D. 1983. 317, note Breton; RTD civ.
1983. 773, obs. Patarin et 749, obs. Chabas.
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Dans les sociétés anonymes, 1’action en responsabilité du fait de la nullité fondée sur
P’article L. 225-251 du Code de commerce se prescrit par trois ans a compter du fait
dommageable ou, s’il a été¢ dissimulé, de sa révélation (art. L. 225-254 C.com.). En
revanche, en présence d’une convention réglementée approuvée en conséquence d’un
abus de majorité, la prescription triennale de I’action en réparation du préjudice social
court a compter de la date de conclusion de la convention et non a compter de la date
de la délibération approuvant la convention, sauf a ce que ladite convention ait été dis-

simulée!'%77,

B.  La responsabilité du fait de la nullité

En droit des sociétés, la responsabilité des dirigeants en raison de la nullité de la so-
ciété trouve ses sources dans les premieres grandes lois sur les sociétés, a savoir la loi
du 24 juillet 1867 dans le cas des sociétés anonymes. Ultérieurement, la responsabilité
résultant de la nullité de la société a été étendue par le 1égislateur aux cas de nullité des
actes et des délibérations des organes sociaux.

Ainsi, le principe du cumul de I’action en responsabilité et de I’action en nullité en
matiere de droit des sociétés a trés tot été admis par la jurisprudence. Comme le note
un auteur, 1’action en responsabilité se justifiait car les irrégularités commises lors
d’opérations de société pouvaient porter préjudice aux tiers'?’8, Un arrét de la chambre
civile de la Cour de cassation en date du 11 juin 1929 a donc admis I’'indemnisation
des dommages résultant de 1’annulation d’opérations de sociétés en se fondant sur les
principes généraux de la responsabilité'?”. L' article 1844-17 du Code civil et I"article
L. 235-13 du Code de commerce ont codifié cette jurisprudence en confirmant la pos-
sibilité d’agir en responsabilité suite a I’annulation d’une société ou des actes et déli-
bérations postérieurs a sa constitution. La responsabilité recherchée est de nature dé-
lictuelle, sous réserve de prouver le préjudice et le lien de causalité entre la faute,
consistant en un manquement aux dispositions législatives et réglementaires, et le pré-
judice!980,

Par ailleurs, la solution est cohérente avec le droit commun des contrats qui prévoit la
possibilité du cumul de I’action en annulation et de 1’action en responsabilité, c’est-
a-dire le cumul des sanctions de la nullité et de I’allocation de dommages-intéréts!'%8!,
Ce principe a été établi par un arrét de la premiere chambre civile de la Cour de cassa-

1077 Cass. com., 30 mai 2018, n° 16-21022, P-B, Defrénois 25 juin 2018, n° 145/3, p. 10.

1078 HONORAT, Nullités, N 215-229

1079 Cass. civ. 11 juin 1929, S.1929.1.325; Cass. req. 29 mars 1938, Gaz. Pal. 1938.2.59; Cass.
com. 28 juin 1976, cité par HONORAT, ibid.

1080 COZIAN/VIANDIER/DEBOISSY (2021), N 444, 304 ss.

1081 PICOD (2019), N 171-174. V. par ex. Cass. civ. 3¢, 18 mai 2011, n° 10-11.721 Bull. civ. III,
n°79; JCP 2011, n° 1141, n°22, obs. Y.-M. Serinet: «en raison de 1’anéantissement rétroactif
du contrat de bail, la responsabilité ne peut étre recherchée que sur un fondement délictuel ou
quais-délictuel.» (rejet de la responsabilité contractuelle).

266



Chapitre 2: Larticulation de I’action en annulation avec les mesures réparatrices

tion en date du 4 février 1975 selon lequel «le droit de demander la nullité d’un
contrat par application des articles 1116 et 1117 du Code civil n’exclut pas I’exercice
par la victime des manceuvres dolosives, d’une action en responsabilité délictuelle
pour obtenir de leur auteur réparation du préjudice qu’elle a subi»'®2, Ces dom-
mages-intéréts, qui viennent s’ajouter a I’annulation et a ses conséquences en matiere

de restitution, peuvent couvrir la perte subie et le manque 4 gagner par la victime'%%3,

Il. La présomption de faute en cas de nullité

La mise en ceuvre de la responsabilité contractuelle du dirigeant envers la société et les
associés nécessite la preuve d’une faute personnelle, qui réside ici dans la violation
des dispositions législatives ou des statuts. Quant a la responsabilité délictuelle du di-
rigeant envers les tiers, elle suppose une faute personnelle et détachable de ses fonc-
tions'®*. La loi du 24 juillet 1867 précisait que les administrateurs de sociétés ano-
nymes étaient responsables soit des infractions aux dispositions de la loi elle-méme,
soit des fautes de gestion, notamment en distribuant ou en laissant distribuer sans op-
position des dividendes fictifs (L. 1867, art. 44). La jurisprudence antérieure a 1966
considérait qu’il existait une présomption de faute a I’encontre des dirigeants auxquels
la nullité était imputable!%

position 1égale. L’existence d’une cause de nullité¢ suffirait donc a caractériser la
faute'%®, La gravité de la faute est également un critére de distinction d’une faute de
gestion et d’une faute séparable des fonctions, que le juge appréciera souverainement
pour recevoir ou rejeter I’action en responsabilité d’un tiers!%7.

, qui se déduit des lors que le dirigeant a méconnu une dis-

L article L. 225-249 du Code de commerce dans les sociétés anonymes disposent que
les dirigeants sont «responsables, individuellement ou solidairement, selon le cas, en-
vers la société ou envers les tiers, soit des infractions aux dispositions législatives ou
réglementaires, soit des violations des statuts, soit des fautes commises dans leur ges-
tion». L’abstention constitue également une faute lorsqu’elle participe a la réalisation
du préjudice'®8. Sont visés les dirigeants de fait et de droit'®, mais pas le président

1082 Cass. civ. 1%, 4 février 1975, n°72-12.217.

1083 Cass. civ. 1™, 27 novembre 2008, n°07-18.875, D. 2009. 1122, note Y. Dagorne-Labbe ; AJDI
2009. 151; RTD civ. 2009. 113, obs. B. Fages, rendu a propos de I’indemnisation du préjudice
causé par I’annulation d’une promesse.

1084 Cass. com., 4 juin 1991, Rev. soc. 1992.55, note Y. Chartier, en matiére de chéque en bois en-
gageant la responsabilité de la banque.

1085 Cass. civ. 26 novembre 1930, DH 1931.18, S. 1931.1.305, note Lagarde.

1086 CA Nimes, 21 janvier 1881, DP 81.2.126.

1087 Cass. com., 18 juin 2013, n° 12-17195, St¢ Le California, F-D, note de Julien Couard, BJS dé-
cembre 2013, n° 110/8.

1088 CA Paris 25¢ ch. Ect. B, 4 février 1994, n°5274/91, Legay ¢/FNB et autres, note Maggy Pa-
riente, BJS avril 1994, n° JBS-1994-121, p. 402.

1089 Cass. com., 31 mai 2012, n°09-13.975.
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du conseil d’administration, sauf si ce dernier cumule les fonctions de président et de
directeur général.

L’annulation d’une décision sociale peut-elle étre assimilée a une faute du dirigeant, et
de ce fait engager sa responsabilité, sous réserve que cette annulation a causé un pré-
judice a la société et/ou au demandeur? Dés lors que 1’annulation résulte de la mécon-
naissance d’une disposition impérative, elle est la conséquence d’une infraction aux
dispositions 1égislatives, et a ce titre répond a la définition de faute engageant la res-

ponsabilité des dirigeants'?%,

Qu’en est-il lorsque le dirigeant ne fait qu’exécuter une décision irréguliére de 1’as-
semblée générale? La réponse n’est pas clairement tranchée par la jurisprudence. Le
dirigeant peut se voir reprocher une faute de gestion s’il n’a fait qu’exécuter la déci-
sion prise par I’assemblée générale des actionnaires, au titre d’une «légereté blama-
ble!'®!5. A Pinverse, dans un arrét en date du 2 octobre 2001192, la troisiéme chambre
civile de la Cour de cassation a approuvé une cour d’appel pour avoir décidé «qu’au-
cune faute ne pouvait étre reprochée aux gérants qui n’avaient fait qu’exécuter les dé-
cisions de I’assemblée générale de la SCI». Il est vrai que dans cette affaire la délibé-
ration avait été approuvée a I’unanimité.

lll. L'existence d’'un dommage

La jurisprudence distingue le préjudice social (B) du préjudice personnel (A) subi par
I’actionnaire. En pratique cette distinction souléve des difficultés car le préjudice per-
sonnel ne saurait étre le corollaire ou la conséquence du préjudice social'*®, il doit en
étre distinct et détachable.

109 Cass. com. 10 février 2021 N° 18-24302, F-D: les dirigeants de sociétés anonymes et de SAS
sont responsables individuellement ou solidairement selon les cas envers la société ou envers
les tiers, soit des infractions aux dispositions 1égislatives ou réglementaires applicables, soit
des violations des statuts, soit des fautes commises dans leur gestion. En conséquence, doit
étre cassé pour violation de la loi I’arrét dans lequel la mise en cause de la responsabilité du
dirigeant a 1’égard de la société est subordonnée a la preuve d’une faute de gestion détachable
ou séparable des fonctions sociales, intentionnelle, d’une particuliere gravité et incompatible
avec I’exercice normal des fonctions sociales, et non a celle d’une simple faute de gestion.

1091 Cass. com., 8 mars 2016, n° 14-16621, Sté Xithe, F-D, note de Sophie Schiller, BJS sept 2016,
n°115/3, p.475: sur le fondement de ’article L. 225-253 al.2 du Code de commerce, aucune
décision de I’assemblée générale ne peut avoir pour effet une action en responsabilité contre les
administrateurs ou contre le directeur général pour faute commise dans I’accomplissement de
son mandat.

1092 Cass. civ. 3¢, 2 octobre 2001, n° 00-12.347.

1093 Cass. com. 30 mai 2018, n° 17-10393, SA Regimédia, F-D, J.-J. Ansault, BJS novembre 2018,
n°119/7, p. 629.
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A.  Le dommage direct et I’action personnelle

En droit frangais, dans le silence de la loi, la recevabilité de la demande n’est subor-
donnée a aucune autre exigence que la preuve d’un préjudice. La personne ayant subi
un dommage démontre un intérét a agir suffisant. L’action est donc ouverte aux asso-
ciés!?®* T associé réclame I’indemnisation du dommage qu’il subit personnellement
du fait de la nullité. Bien que rare, ’action personnelle contre 1’organe de gestion
peut également étre exercée par les créanciers en période de procédure collective!®.
Toutefois, I’action du créancier est sujette a 1’existence d’une faute séparable des fonc-
tions, le créancier étant alors considéré comme un tiers a la société. En effet, «la rece-
vabilité d’une action en responsabilité personnelle engagée par un créancier a 1’en-
contre du dirigeant d’une société mise en procédure collective, pour des faits
antérieurs au jugement d’ouverture, est subordonnée a I’allégation d’un préjudice per-
sonnel distinct de celui des autres créanciers résultant d’une faute du dirigeant sépara-
1095, De plus, le 1égislateur a prévu une action spéciale et attitrée
propre au droit des procédures collective (L. 651-3 C.com.) qui ne se cumule pas avec

I’action personnelle du créancier: il en résulte qu’un tiers ne peut jamais agir en res-
1097

ble de ses fonction

ponsabilité sur le fondement du droit commun en cas de procédure collective

L’action en responsabilité s’exprime contre I’auteur du dommage. Aussi, un action-
naire majoritaire peut tre responsable du dommage que son vote a causé. A ce titre,
un arrét intéressant se prononce a contrario sur la responsabilité de I’actionnaire ma-
joritaire vis-a-vis du dirigeant pour révocation vexatoire. En I’espece, la Cour d’appel
avait condamné 1’associé et la société a verser des dommages et intéréts au gérant, au
motif que le majoritaire 1’avait révoqué abusivement apres avoir donné quitus pour sa
gestion. La Cour d’appel condamnait ainsi implicitement le comportement contradic-
toire de I’associé majoritaire. La Cour de cassation rejette toutefois la solution: la vo-
lonté de nuire caractéristique de la faute personnelle n’avait en ’espece pas été dé-
montré. Ainsi I’octroi du qguitus ne prive pas 1’associé d’un juste motif de révocation
et ne 1égitime pas I’octroi de dommages et intéréts'%3,

1094 (Cass. civ., 8 novembre 1886, S. 87.1.353.

1095 Cass. com., 18 juin 2013, n° 12-17195, Sté Le California, F-D, note de Julien Couard, BJS dé-
cembre 2013, n° 110/8.

109 Cass. com., 7 mars 2006, n° 04-16536, SA dédicace Informatique, note Frangois-Xavier Lucas,
BJS Juill. 2006, n° JBS- 2006-186, p. 938.

1097 Cass. com., 7 mars 2006, op. cit.

1098 Cass. com., 12 février 2013, F-D, n°11-23.610, R. ¢/L, note Saintourens, Rev. soc. 2013,
p-426: révocation du gérant d’une SARL par I’assemblée générale sur proposition de I’associé
majoritaire; le gérant poursuit ’associé majoritaire en dommages-intéréts pour révocation
vexatoire, qui avait donné quitus de la gestion au gérant. Le quitus peut étre refusé sans consti-
tuer une volonté de nuire constitutive d’une faute personnelle.
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B. Le dommage indirect et I’action ut singuli

L’exercice ut singuli de 1’action sociale est un mécanisme de défense de 1’intérét social
bien ancré dans le droit frangais, puisque ses origines remontent a la jurisprudence du
19e siecle. L’action ut singuli permet au simple membre d’un groupement d’exercer
les actions de celui-ci en cas de carence des organes normalement compétents pour
représenter la société!%. La jurisprudence pose deux conditions suffisantes pour rece-
voir ’action ut singuli: la société doit étre la victime et les représentants légaux de la
société doivent s’abstenir d’agir en réparation du préjudice subi par la société!'°. En
ce sens, ’action ut singuli présente un caractere subsidiaire dans la mesure ol elle ne
peut étre exercée par les actionnaires qu’en cas de manquement et d’inaction des re-
présentants de la société!0!,

Les actionnaires doivent étre actionnaires directs de la société pour le compte de la-
quelle ils intentent I’action. Les actionnaires de la société mere ne sauraient introduire
une action pour le compte de ’une de ses filiales!''2,

Sur le fondement de I'article L. 223-22 du Code de commerce, I’action sociale dans
les SARL ne peut s’exercer qu’a I’encontre des gérants, entendus comme les diri-
geants au sens large, a I’exclusion toutefois du liquidateur le cas échéant''%%, Dans les
sociétés anonymes, I’article L. 225-252 du Code de commerce, interprété strictement
par la jurisprudence, limite I’action sociale aux seuls recours contre les administra-
teurs (depuis la loi n°2001-420 du 15 mai 2001 dite NRE) ou le directeur général.
Pour poursuivre un dirigeant de fait ou des tiers éventuellement complices des diri-
geants ou des contractants des suites d’un délit ayant porté un préjudice a la société,
les actionnaires devront se tourner vers le fondement du nouvel article 1240 du Code

1099 Art, L. 225-252 C.com. et art. 1843-5 C. civ.

1100 CA Paris, 25e ch., 4 février 1994, n°5274/91, Legay c/FNB et autres, note Maggy Pariente,
BJS avril 1994, n° BJS 1994/121, p. 402.

1101 COZIAN/VIANDIER/DEBOISSY (2021), N459; Cass. crim. 12 décembre 2000, Rev. soc.
2001, p. 323, note A. Constantin.

1102 Cass. com., 13 mars 2019, n° 17-22128, F-D, note Antoine Gaudemet, BJS juin 2019, n° 119/7,
p- 10; Cass. com., 19 mars 2013, n°12-14213, F-PB, note Jean-Frangois Barbieri, BJS mai
2013, n° BJS 2013-0159, p.316: Iarticle L. 225-252 du Code de commerce n’autorise les ac-
tionnaires a exercer I’action sociale en responsabilité qu’a ’encontre des administrateurs ou du
directeur général; aucune des sociétés visées par les demandes des actionnaires minoritaires
n’étant investie de cette qualité, la Cour d’appel en a déduit a bon droit que ces demandes
étaient irrecevables.

1103 Cags. com., 6 décembre 2017, n° 16-21005, F-D: un arrét du 21 juin 2016.: «si la loi n’autorise
expressément les associés a exercer 1’action sociale ut singuli qu’a I’encontre des dirigeants,
[...] il convient de retenir que les dispositions de la loi sur les sociétés tendent a s’appliquer
aux dirigeants au sens large, cette notion devant recouvrir tous les mandataires sociaux et
donc le liquidateur, lequel se substitue aux organes de direction [...]». L’arrét est toutefois cen-
suré par la Cour de cassation, au visa de larticle L. 223-22 du Code de commerce, qui nie
I’existence de toute action uf singuli a ’encontre du liquidateur.
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civil (ancien article 1382) qui dispose que I’auteur d’un délit est tenu de réparer le pré-
judice!'%, Iaction se prescrira alors par cing ans, et non par trois ans comme c’est le
cas de I’action en responsabilité spéciale fondée sur I’article L. 225-254 du Code de
commerce''”. Sur ce fondement, les actionnaires pourraient donc en théorie engager
I’action ut singuli contre un commissaire aux comptes ayant commis des irrégularités
sources de nullité d’une décision sociale portant préjudice a la société.

C. La réparation du dommage des suites du prononcé de la nullité

Pour prétendre a des dommages-intéréts en réparation intégrale du préjudice, les de-
mandeurs doivent apporter la preuve a la fois de la réalité et de I’étendue de leur préju-
dice ainsi que la relation de causalité entre la faute et le dommage. Les sommes qui
leur seront allouées devront tenir compte non seulement des pertes entrainées par la
nullité mais aussi du manque a gagner en résultant'!%, Si cette relation de causalité
est établie, les personnes auxquelles la nullité est imputable devront supporter la tota-

lité du passif social causée par I’irrégularité!1%7,

Dans le cas par exemple de I’annulation d’une décision de distribution de dividendes
fictifs, I’action sociale dirigée contre les dirigeants tend a la fois au remboursement a
la société des dividendes indiiment distribués, et a 1’allocation de dommages-intéréts
pour réparer le préjudice subi par la société. L’action sociale appartient alors a la so-
ciété et doit étre exercée par ses représentants.

Qu’en est-il lorsque le demandeur s’abstient de demander la nullité, mais fonde son
action en responsabilité sur la dite nullit€ ? Un arrét récent rendu dans le cas de la nul-
lit€ d’une cession de droits sociaux pour dol a permis récemment de réaffirmer le prin-
cipe de I’arrét Parsys 2 du 10 juillet 2012 portant sur la définition du dommage en ma-
tiere de responsabilité civile!!%®
lorsque la victime cessionnaire fait le choix de ne pas demander I’annulation du

. Dans cet arrét, la Cour de cassation indique que

contrat, le préjudice réparable n’est que la perte d’une chance d’avoir pu contracter a
des conditions plus avantageuses. La Cour de cassation a par cette occasion rappelé
que I’objectif de la responsabilité civile est de replacer la victime dans la situation qui
aurait ét€ la sienne sans la faute: elle aurait été alors correctement informée, et aurait
pu mieux négocier ou prendre une autre décision d’investissement. La réparation ne
vise pas a mettre la victime dans une situation plus favorable que méme I’absence de
faute n’aurait pu permettre.

1104 Cags. crim. 28 janvier 2004, n° 779 FS PF, X. note de Jean-Frangois Barbiéri, BJS mai 2004,
n°BJS 2004-132, p. 678.

1105 Cass. com., 12 avril 2016, n°14-12894, Sté Artas, F-D, note Jean-Jacques Ansault, BJS
novembre 2016, n° 115/6, p. 651.

1106 Cags. req. 18 octobre 1922, D. 1923.1.16; Cass. com. 18 juin 1974, Bull. civ. IV, n° 199.

1107 Cass. civ. 26 novembre 1930.

1108 Cags. com. 5 juin 2019, n° 16-10.391, F-D, note B. Hojan Prorok, Rev. soc. 2019, p. 742.
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§2 En droit suisse: critique du principe de subsidiarité de I’action en
annulation par rapport a ’action en responsabilité

.  Le principe de subsidiarité

A I’opposé radical de I’autonomie de I’action en nullité en droit francais, la jurispru-
dence du Tribunal fédéral consacre de longue date la subsidiarité de 1’action en annula-
tion d’une décision de I’assemblée générale par rapport a I’action en responsabilité des
organes. Il découle du principe de subsidiarité que la résolution litigieuse de I’assem-
blée générale ne peut faire 1’objet d’une action en annulation ou en nullité lorsque la
responsabilité de I’organe décisionnaire est susceptible d’étre engagée!'?. Cette subsi-
diarité ne s’appuie sur aucune disposition 1égale: le Tribunal fédéral I’a simplement dé-
duite de la nécessité d’interpréter restrictivement la sanction de la nullité et de I’annula-
tion. Le Tribunal fédéral justifie le principe de subsidiarité par la nécessité d’éviter les
recours en annulation, qu’il considére comme la porte d’entrée ouverte aux actionnaires
de s’immiscer dans la gestion de la société. Ce dernier argument est peu convaincant car
il nie le role de contrdle aux actionnaires. De plus, la conséquence du principe de subsi-
diarité est que les violations des intéréts protégés ou de la loi ne peuvent pas étre sanc-
tionnées en dehors d’une action en responsabilité! 0. Aussi, le Tribunal fédéral rejet-
tera les demandes d’annulation toutes les fois oll une action en responsabilité aurait pu
&tre engagée. La sanction sera I’irrecevabilité de I’action en annulation lorsqu’une ac-
tion en responsabilité contre les organes de la société aurait pu aboutir au méme résultat.

Le Tribunal fédéral s’est attaché au principe de subsidiarité au point qu’il rejette 1’ac-
tion en annulation quand bien méme le demandeur n’est pas en mesure d’imputer a
quelqu’un une faute déterminée, ni d’apporter la preuve d’'un dommage, et qu’il en-
tend seulement établir au préalable les circonstances qui mettront en lumicre la res-
ponsabilité de certains membres des organes de la société!!!!,

Tel est le cas également lorsque 1’assemblée générale approuve un bilan qui peut 1éser
des actionnaires minoritaires parce qu’une dette douteuse au profit des majoritaires y a
été inscrite'!'2, Dans 1’espéce de 'arrét du Tribunal fédéral du 21 juin 1966 dit
«Besse», I’actionnaire majoritaire avait approuvé le bilan litigieux auquel était inscrit
une dette qui lui était favorable. L’actionnaire minoritaire argumentait qu’il se trouvait
en présence d’un abus de majorité, en ce que la décision litigieuse avantageait la seule

1109 ATF 81 I1 462 ; ATF 92 II 243, BSK-DUBS/TRUFFER, art 706 CO, N 1.

1110 CHENAUX (2008), N 2.

111 CR-PETER/CAVADINTI, art. 706 CO, N9; ATF 92 [I 243 du 21 juin 1966, SJ 1967 297, Besse
c. Matiéres minérales SA, consid. 2: «une action fondée sur I’art. 706 CO est irrecevable lors-
qu’elle repose sur un état de fait qui pourrait donner lieu a une action en responsabilité contre
les organes de la société, méme si le demandeur n’est pas en mesure d’imputer & quelqu’un une
faute déterminée ni d’administrer la preuve d’un dommage».

112 ATF 92 I 243 du 21 juin 1966, SJ 1967 297, Besse c. Matiéres minérales SA, consid. 2.
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majorité bénéficiaire de la dette au détriment de la société et des minoritaires qui
voyaient le bénéfice amputé. Le Tribunal fédéral répondait que ce n’était pas I’appro-
bation qui était litigieuse, ni méme le bilan, mais la dette qui y était inscrite, dans la
mesure ol celle-ci avait été conclue a des conditions défavorables pour la société. Il
argumentait que 1’action prévue par I’article 706 CO tend principalement & protéger
I’actionnaire contre un abus de la majorité'!'3, défini comme le fait pour le majoritaire
de détourner les régles d’organisation de la société pour réaliser des fins contraires au
bien social et faire passer des intéréts particuliers avant les intéréts généraux de la so-
ciété et de I’ensemble de ses membres!!4. T rappelle que si Iarticle 706 CO fonde
I’action sur la seule violation objective de la loi ou des statuts, non sur un dol spécial,
il n’en demeure pas moins que le bilan doit étre sincere. A ce titre, la responsabilité
des administrateurs qui ont dressé le bilan aurait dii étre recherchée. L’ argumentation
du Tribunal fédéral n’en fait pas mention, mais la dette litigieuse était un contrat
conclu avec I’actionnaire majoritaire, qui I’approuvera donc nécessairement.

Plus récemment, quelques tempéraments au caractere subsidiaire de 1’action en
constatation de la nullité ont ét€ admis'!!3, Ainsi, un arrét du 26 mai 2003 précise que
«la ou différentes actions entrent en concurrence, il convient d’intenter celle qui peut
le plus efficacement procurer au demandeur 1’avantage qu’il recherche». Il est donc
admis que I’action en annulation ou en nullité et I’action en responsabilité puissent en-
trer en concurrence. Dans ce cas, 1’action subsidiaire est 1’action dont le résultat sera le
moins efficace pour le demandeur!!'®,

Un tempérament est également admis lorsqu’il n’est pas possible d’affirmer que 1’un
des recours serait plus efficace que I’autre. Ainsi, dans une espece soumise a une Cour
cantonale, les actionnaires demandaient I’annulation d’une assemblée générale des as-
sociés pour pouvoir convoquer une nouvelle assemblée et ainsi nommer 1’organe de
révision. Or, comme le reléve la Cour cantonale de Fribourg, un résultat similaire au-
rait pu étre obtenu par la voie de I’action en carence de I’organisation de la société de
I’article 7315 CO. Toutefois, la Cour cantonale reconnait qu’il n’est pas possible d’af-
firmer d’emblée que I’une des voies est plus efficace que I’autre et admet la recevabi-
lité de I’action en constatation de la nullité!!!”.

1113 7ZK-BURG]I, art. 706 CO, N 26; SCHLUEP (1958), p. 212.

1114 RO 82 11 150.

WIS ATF 122 11 279 du 19 juillet 1996 = JAT 19981 605, consid. 3a: lorsque différentes actions
sont en concurrence, le principe de subsidiarité doit également étre respecté et il faut invoquer
le fondement qui est en mesure d’apporter le bénéfice souhaité directement au demandeur
(« Wo sodann verschiedene Klagen in Konkurrenz zueinander stehen, ist zusdtzlich der Grund-
satz der Subsidiaritit zu beachten und daher diejenige zu erheben, welche dem Kldger den an-
gestrebten Nutzen bereits unmittelbar einzutragen vermag. »)

1116 TF 4C_2003 du 26 mai 2003, consid. 5.

17 Cour de Fribourg du 5 février 2018, 101 2017 366: consid. 1.3.
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La doctrine majoritaire critique a juste titre le principe de subsidiarité de I’action en
annulation par rapport a ’action en responsabilité!'!8, Elle soutient qu’il existe un
concours alternatif entre les deux voies de droit, avis que nous partageons également.
En effet, les deux sanctions, annulation/nullit¢ d’une part et responsabilité d’autre
part, n’ont pas les mémes défendeurs, n’ont pas le méme objet, ne produisent pas les
mémes effets, et ne sont pas soumises aux mémes conditions procédurales. De méme,
I’intérét a demander 1’annulation d’une décision sociale ne s’éteint pas avec le succes
d’une action en responsabilité, la premiére visant une correction des carences et la
deuxiéme visant une simple compensation!!?.

Nous soutenons également que les deux sanctions sont complémentaires et ne font pas
double emploi. En effet, I’annulation d’une décision viciée peut étre indispensable
pour garantir le respect d’un droit. Mais les effets de 1’annulation peuvent étre poten-
tiellement dommageables pour les actionnaires ou les créanciers, ou méme pour la so-
ciété. 1l serait dans ce cas incongru de laisser une personne 1ésée par le prononcé de
I’annulation sans recours en réparation du préjudice qu’il a subi. De plus, la nullité de
la décision litigieuse ne présente pas de caractere punitif a I’égard de la personne
ayant commis l'irrégularité. A ce titre, I’auteur de I’irrégularité ayant viciée la déci-
sion annulée devrait pouvoir étre poursuivi en paiement de dommages-intéréts lorsque
le prononcé de I’annulation de la décision litigieuse a causé un dommage.

Il. Laresponsabilité civile du fait de la nullité appliquée au droit suisse

Aucun obstacle ne semble empécher la poursuite en responsabilité civile de I’auteur
d’une irrégularité ayant causé la nullité d’une décision litigieuse.

Pour que la responsabilité prenne naissance, les conditions prévues par la partie géné-
rale du droit des obligations doivent étre cumulativement remplies (art. 41 CO)!'20: la
violation fautive d’un devoir en relation de causalité adéquate avec un dommage.

A.  La détermination de la faute

Larticle 754 al. 1 CO se contente d’une référence générale a la violation d’obligations
pour déterminer la faute. Ces obligations peuvent résulter de dispositions 1égales exté-
rieures au droit des sociétés. La faute est caractérisée par un comportement illicite par
action ou par omission, incluant les violations de la loi, des statuts ou d’un regle-
ment''?!, Elle peut étre attribuée 2 un manquement aux obligations générales sui-

vantes: un manquement (i) aux dispositions de I’article 717 al. 2 CO, (ii) a une obliga-

1118 ZK-TANNER, art. 706 CO, N 30; BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO, N 1; DRUEY (2003),
N 134; BSK-WEBER, art. 696 CO, N 31 ss.

1119 BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO, N 1.

1120 GARBARSKI (2006), p 105.; CHENAUX (2008), N 50.

1121 CHENAUX (2008), N 49, 63.
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tion de diligence ou de loyauté (Treuepflicht), ou (iii) a 1’obligation d’égalité de traite-
ment (Gleichbehandlungsprinzip) des actionnaires, des participants, des créanciers
sociaux ou des administrateurs ou encore (iv) au devoir d’exercer ses droits avec mé-

nagement (Prinzip der schonenden Rechtsausiibung)''?*

mais aussi (v) a I’accomplis-
sement des fonctions inaliénables du conseil d’administration (art. 716a, al. 1 CO) ou
encore (vi) la protection du capital (art. 725 CO) ou (vii) I’ interdiction des distribu-

tions de bénéfices dissimulés (art. 678 CO).

Il existe également des cas de responsabilité spéciale, par exemple dans les sociétés
cotées, a ’article 69 al. 2 et 3 de la Loi fédérale du 15 juin 2018 sur les services finan-
ciers, dite LSFin (ancien art. 752 CO), lors de diffusion d’informations incorrectes,
trompeuses, ou non conformes aux exigences légales dans le prospectus, données in-
tentionnellement ou par négligence.

D’apres la Schutznormtheorie, les dommages patrimoniaux ne peuvent étre réparés
que si I'illicéité résulte de la violation d’une norme protectrice, c’est-a-dire d’une
norme de comportement destinée a protéger le 1ésé. Actionnaires et créanciers ne
peuvent invoquer leur dommage direct que s’ils parviennent a établir la violation
d’une norme du droit de la société anonyme concue exclusivement pour protéger leurs
intéréts!!23. D’apres le Tribunal fédéral, le dommage direct subi par un créancier social
n’est caractérisé «que lorsque le comportement reproché a 1’organe viole une norme
de droit des sociétés anonymes concue exclusivement pour protéger les créanciers,
[ce qui] constitue un acte illicite fondant une responsabilité sur la base de ’article 41
CO ou encore qu’il se caractérise comme une culpa in contrahendo''**».

Des lors peut-on considérer que le fait d’initier une irrégularité ayant causé la nullité
d’une décision sociale est une violation d’un devoir visé a I’article 754 al. 1 CO? De-
puis peu, le droit suisse retient que la faute devrait étre appréciée selon un critére ob-
jectif, a savoir la maniere dont une personne raisonnable aurait dii agir dans les mémes
circonstances''? en référence au business judgement rule connu du droit anglo-
saxon'!?%, Nous pouvons donc définir une faute engageant la responsabilité de son au-
teur comme toute violation non justifiée par ’intérét de la société d’une régle impéra-

1122 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2018), § 8 N 366.

1123 GARBARSKI (2006), p. 110.

1124 ATF 128 111 180 en date du 28 février 2002 = SJ 2002 I p. 95, consid. 2(c): «un créancier social
ne peut agir a titre individuel contre un organe pour le préjudice qu’il a subi personnellement
que lorsque le comportement reproché a I’organe constitue un acte illicite fondant a I’égard du
créancier une responsabilité sur la base de I’art. 41 CO, se caractérise a son endroit comme une
culpa in contrahendo, ou encore viole une norme du droit des sociétés anonymes congue ex-
clusivement pour protéger les créanciers (renvoie a ATF 127 Il 374, consid. 3b; ATF 125 111
86, consid. 3a; ATF 122 IIl 176, consid. 7b); TF 4C.316/2003 du 03 avril 2004, consid. 6.1 (f).

1125 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 16 N 578b.

1126 préc. CHENEAUX (2008), N 66. Contra: TF 4A_219/2015
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tive ou des statuts, dont le respect incombe au conseil d’administration. Une telle défi-
nition de la faute engage également I’action en annulation de 1’article 706 CO qui
sanctionne les manquements d’une décision de 1’assemblée générale a la loi ou aux
statuts, et I’action en nullité qui sanctionne les manquements a une loi impérative
d’une décision sociale.

Dés lors, la complémentarité de 1’action en responsabilité avec I’action en annulation
fondée sur I’article 706 CO ou I’action en nullité fondée sur I’article 706b CO est jus-
tifiée. En effet, le conseil d’administration qui aurait méconnu une régle impérative,
en empiétant par exemple sur les compétences de 1’assemblée générale, verrait sa dé-
cision non seulement nulle sur le fondement de 1’article 7060 CO (voir supra) mais
engagerait également sa responsabilité pour étre contrevenu a ses devoirs en mécon-
naissant une reégle impérative sur le fondement de 1’article 754 CO.

Enfin, I’identification de 1’auteur de la faute est primordiale: les reégles délimitant la
Iégitimation passive limitent la possibilité d’engager la responsabilité de 1’auteur
d’une irrégularité ayant provoqué un dommage. Seuls sont susceptibles d’engager
leur responsabilité les administrateurs a titre individuel et les organes de la société.
Larticle 722 CO distingue en effet d’une part la responsabilité personnelle des admi-
nistrateurs, et d’autre part la responsabilité de la société du fait de ses organes, notam-
ment du conseil d’administration'!?’. La responsabilité de 1’actionnaire majoritaire ou
unique peut étre recherchée en sa qualité d’organe de fait lorsqu’il ne laisse aucune
marge de manceuvre aux administrateurs qu’il a élu et qu’il dirige effectivement la so-
ciété par le biais des instructions qu’il leur donne''?®. Dans le cas contraire, les action-
naires qui auraient voté en faveur d’une décision de I’assemblée générale illégale ne
verraient donc pas leur responsabilité civile engagée.

Reste a savoir si le conseil d’administration peut voir sa responsabilité engagée en cas
de carence de sa part. Dans le projet de loi du Conseil fédéral de 1983, la responsabi-
lité du conseil d’administration pour «contestation judiciaire des résolutions de 1’as-
semblée générale» était explicitement mentionnée. Le Parlement a ensuite supprimé

cette mention''%.

B.  L’identification du dommage

La jurisprudence a un temps retenu que le critere de distinction était la nature juri-
dique de la régle méconnue: lorsqu’elle protégeait des intéréts particuliers, alors le
dommage était direct. Certaines décisions du Tribunal fédéral ont pu, par le passé, sug-
gérer qu’il abandonnait le critere du patrimoine au profit de celui de la norme violée.

1127 ZEN RUFFINEN/BAUEN (2017), § 7 N 816.

128 ATF 128 Il 92/94 du 29 octobre 2001 = JdT 2003 1 23/25, SJ 2002 1 347/349, consid. 3a: res-
ponsabilité des organes factices.

1129 BOCKLI (2009), § 13 N 400.
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L’incartade en faveur du critere de la norme violée, qui a créé plus d’interrogations
que de clarté, a finalement été clairement abandonné au profit du critére du patri-
moine!''*, Dans un arrét en date du 27 juin 2006, le Tribunal fédéral se fonde bien
sur le patrimoine affecté pour distinguer le dommage direct et le dommage indi-
rect'3!, Lorsque le créancier et la société subissent tous les deux un dommage, le cri-
tere de la norme violée permet, dans un second temps du raisonnement, de délimiter
les contours de 1’action lorsque plusieurs actions en responsabilité sont en

concours' 32,

Le critére de distinction entre le dommage direct et indirect est désormais le patri-
moine 1ésé. En effet, le dommage est de nature patrimoniale: il correspond a la dimi-
nution indésirée du patrimoine d’une personne. Cette diminution se mesure par la
différence entre 1’état actuel du patrimoine de la partie 1ésée apres 1’événement
dommageable et le statut que le patrimoine (Vermdgen) aurait sans 1’événement dom-
mageable (Differenztheorie). 1l est concevable qu'un comportement fautif (pflicht-
widriges Verhalten einer Organperson) puisse nuire a la fois a la société et a ’action-
naire ou au créancier'!33,

1. Le patrimoine direct et I’action personnelle

A T’inverse du droit frangais, le droit suisse ouvre limitativement I’action en responsa-
bilité. Seuls les actionnaires, les créanciers et la société sont susceptibles d’engager
I’action en responsabilité selon qu’ils ont subi un dommage personnel direct ou indi-
rect!34, A ce titre, I’identification du dommage est primordiale, non seulement en ce
que I’existence d’un dommage est une des conditions essentielles de I’action en res-
ponsabilité, mais encore parce que seule la personne lé€sée a un intérét a agir en res-
ponsabilité.

Le dommage est direct lorsque 1’acte illicite de 1’organe social porte directement, indi-
viduellement et spécifiquement atteinte au patrimoine d’une personne ayant qualité a
agir, a savoir les actionnaires ou les créanciers, sans diminuer simultanément celui de

1130 ATF 132 I1I 564.

131 ATF 132 111 564, consid. 3

1132 ATF 132 III 545, consid. 3.2.3.

1133 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 8 N 348, 363; ATF 127 Il 73, consid. 4a a c; ATF 136 IIl
322, consid. 4: Zeitpunkt, in welchem fiir Anspriiche aus aktienrechtlicher Verantwortlichkelit,
die relative Verjihrung gegeniiber den Konkursgldaubigern, die den Schaden der Gldaubiger-
gesamtheit geltend machen, zu laufen beginnt; ZEN RUFFINEN/BAUEN (2018), § 7 N876;
ATF 128 11l 180/184; ATF 129 Il 129/132 du 13 novembre 2002 = JdT 20031 146/147,
consid. 7: pour que la responsabilité de ’organe de révision soit engagée en vertu de
I’article 755 CO, il faut pouvoir lui reprocher la violation d’un devoir lui incombant.

1134 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 8 N349s.; CHENAUX (2008), N 26 se montre favorable
a une admission large de I’action personnelle aux actionnaires et aux créanciers, qui n’est sou-
mise a aucune restriction de la jurisprudence.
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la société!'®. Le dommage de I’actionnaire est indépendant du dommage de la société
s’il ne se recoupe pas avec celui-ci et s’il ne découle pas de celui-ci!'30.

La prescription est de cinq ans a compter du jour ol le 1ésé a eu connaissance du dom-
mage ainsi que de la personne tenue a la réparation du dommage et dix ans a compter
du jour ou le dommage a été causé (art. 760 CO).

Si une action en responsabilité devait étre engagée des suites du prononcé de la nullité
d’une décision sociale, quel serait le point de départ du délai de prescription? Le droit
frangais fait courir le délai de prescription a compter du jour ou le jugement est entré
en force. Cette solution nous parait adéquate pour les cas d’annulabilité (art. 706 CO)
qui doivent étre tranchés par le juge et pour lequel il dispose d’une large marge d’ap-
préciation. En revanche, en présence d’un cas de nullité (art. 7065 CO), que le juge ne
fait que constater selon le droit suisse, le délai de prescription devrait courir 8 compter
du jour du jugement en raison de I'imprescriptibilité de I’action en nullité. Si tel
n’était pas le cas, I’action en responsabilité du fait de la nullité serait alors prescrite
des lors que le juge constate la nullité plus de cinq ans apres la survenance de la cause.
Le danger toutefois, est de faire peser une responsabilité sur les auteurs de la faute des
années apres la commission de I'irrégularité, et aboutirait en quelque sorte a étendre
de facon injustifiable le délai de prescription de I’action en responsabilité fondée sur
la nullité d’une décision sociale. La mise en place d’une prescription de I’action en
nullité de I’article 706b CO permettrait d’éviter une telle situation.

Prenons 1’exemple d’une décision de distribution d’un bénéfice sous forme de divi-
dende qui serait annulée en raison d’une irrégularité de fonds: il en résulterait que les
actionnaires se verraient privés d’un dividende et leur patrimoine serait inférieur au
patrimoine actualisé des dividendes annulés. L’auteur de la convocation de 1’assem-
blée générale est I'auteur de I'irrégularité, a savoir le conseil d’administration, et de-
vrait donc pouvoir étre poursuivi en responsabilité du fait de ce dommage.

Les régles concernant la possibilité pour le créancier d’engager la responsabilité des
organes sociaux méritent d’étre précisées selon que la société est in boni ou en faillite.
Dans ce dernier cas, le droit du créancier d’agir individuellement pour son propre
dommage est limité: il ne peut fonder son action que sur un comportement illicite
(art. 41 CO) contrevenant a une disposition du droit des sociétés protégeant exclusive-
ment les intéréts des créanciers. Si la disposition protege a la fois I’actionnaire et le
créancier, 1’action individuelle du créancier en réparation de son dommage direct

1135 BAUEN/BERNET/ROUILLER (2007), N 563 ; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ (2015), § 16
N 576c¢.

136 ATF 110 II 391/394 du 10 avril 1984 = JdT 19851 287/288, consid.2: die Haftung nach
art. 754 abs.1 OR setzt voraus, dass der unmittelbare Gldaubigerschaden auf eine Verletzung

aktienrechtlicher Gldubigerschutzbestimmungen zuriickzufiihren ist; arrét du Tribunal fédéral
4C. 142/224 du 4 octobre 2004, consid. 4.
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n’est pas ouverte (art. 725 al. 2 CO et 725a CO). Cette regle a été mise en place afin
d’éviter la concurrence de I’action individuelle du créancier et de celle de I’administra-

tion de la faillite!'?7.

Par cette interprétation, le Tribunal fédéral a voulu donner priorité & 1’action sociale
par rapport aux actions individuelles des créanciers et des actionnaires lorsque ces ac-
tions pourraient €tre exercées concurremment. Avant d’aboutir & une position
claire!'!38, le Tribunal a adopté une série de décisions!!'* dont la cohérence n’était pas

manifeste! 40,

2. Le patrimoine indirect et I’action ut singuli

Alors que la société ne peut étre lésée que directement, les actionnaires et les créan-
ciers peuvent également 1’€tre par ricochet lorsque le préjudice matériel de la société
se traduit par une dévaluation de la participation de 1’actionnaire ou lorsque ce dom-
mage a acculé la société a la faillite et que le créancier ne peut plus recouvrer sa
créance!'*!. Le dommage est indirect pour 1’actionnaire dans la mesure ot il ne 1’af-
fecte que par ricochet en raison de sa détention d’actions. Le dommage subi par la
société pourra ainsi entrainer une dépréciation de la valeur des actions ou encore une

réduction des dividendes distribués pour I’actionnaire!'#2,

En revanche, le créancier n’a pas qualité pour agir hors faillite en réparation du dom-
mage subi par la société. La doctrine considére en effet que le créancier ne subit aucun
dommage indirect. Contrairement a I’actionnaire, le créancier ne détient pas de quote-
part de I’actif social. Il ne subit un dommage par ricochet que lorsque la société est en

137 ATF 128 111 180/182; ATF 127 11l 374/377 = JAT 2001 II1 39/42, SJ 2002 1 24/27; ATF 122 IIl
175/193 = JdT 1998 11 140/158 ; ZEN RUFFINEN/BAUEN (2017), § 7 N 873.

1138 ATF 132 III 564 en date du 27 juin 2006, consid. 3.1.2 et 3.1.3: lorsque les manquements des
organes entrainent 1’insolvabilité de la société, le créancier subit une perte qui constitue un
dommage par ricochet (Reflexschaden). 11 existe des situations dans lesquelles on discerne a la
fois un dommage direct pour le créancier et un dommage direct pour la société. La qualité pour
agir du créancier a I’encontre de I’organe varie selon les situations rencontrées. Lorsque le
comportement d’un organe social cause un dommage direct & un créancier, alors que la société
ne subit elle-mé&me aucun préjudice, le créancier 1€sé peut agir a titre individuel et réclamer des
dommages-intéréts sur le fondement de la responsabilité civile, peu importe que la société ait
été mise en faillite.

139 ATF 117 11 432 du 27 aoiit 1991 = JAT 19931 72/74, consid. 2; ATF 122 III 176du 8 mars 1996
= JdT 1998 11 140/154, consid. 7; ATF 127 III 374 du 23 mars 2001 = JdT 2001 II 39/41, SJ
2002 1 24/26; ATF 131 III 306 = JdT 20061 56/60, SJ 2005 1 385/389; TF 4C.200/2002 du
13 novembre 2002, consid. 3; ATF 132 11l 342 = JAT 20071 51/56, consid. 1 et 4.

1140 ZEN RUFFINEN/BAUEN (2017), § 7 N 852.

1141 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER  (2015), §16 N576¢; BAUEN/BERNET/ROUILLER
(2007), N 563.

1142 CHENAUX (2008), N 31: I’actionnaire exerce alors une action oblique sur le fondement de
P’article 756 al. 1 CO.
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faillite!'+. Le créancier, qui dispose d’un maigre recours par ’action en nullité (voir
supra), est le parent pauvre du droit des sociétés.

Ici encore, il convient donc de distinguer lorsque la société est in boni et en faillite. En
effet, lorsque le dommage est indirect, seule la société par I'intermédiaire de ses or-
ganes peut agir avant le prononcé de la faillite. Apres ’ouverture de celle-ci, seule
peut le faire la communauté des créanciers ou I’administration de la faillite.

A noter que I’actionnaire n’a qualité pour intenter action que s’il n’a pas approuvé,
expressément ou tacitement, la décision de décharge, réserve faite d’'une approbation
dont le consentement a été vicié!'*. A défaut, il devra préalablement obtenir la nullité
de la délibération donnant décharge a la gestion pour pouvoir engager 1’action en res-
ponsabilité.

Plusieurs facteurs rendent la mise en ceuvre de 1’action ut singuli difficile, voire décou-
rageante pour les actionnaires. En Suisse, lorsque la demande porte sur un préjudice
indirect, la valeur litigieuse se détermine sur la base de la totalit¢ du dommage subi
par la société, bien que I’intérét financier de I’actionnaire agissant en réparation d’un
dommage indirect puisse ne représenter qu’une fraction de ce montant. De plus, la ré-
paration tombe «dans la poche» de la société: elle est donc de surcroit peut rémunéra-
trice et peut incitatrice pour les actionnaires.

C. La condition d’un lien de causalité

La troisieme condition pour engager une action en responsabilité est 1’existence d’un
lien de causalité entre la faute et le dommage dont la preuve doit étre apportée par le
demandeur (art. § CC). La jurisprudence et la doctrine ont eu 1’occasion de préciser
que ce lien de causalité doit étre adéquat et naturel entre le dommage et le manque-
ment au devoir ou la faute (natiirlicher und addquater Kausalzusammenhang
zwischen Schaden und Pflichtverletzung)''™. Pour que la causalité soit adéquate, le
fait générateur de la responsabilité doit, d’apres le cours ordinaire des choses et 1I’expé-
rience de la vie, entrainer un résultat similaire a celui qui s’est produit dans I’es-
pece!!46, Un lien de causalité est établi lorsque le fait générateur de la responsabilité
est une condition sine qua non du résultat!'4?.

Cette condition de lien de causalité nous semble également remplie lorsque le dom-
mage découle de la nullité ou de I’annulation de la décision litigieuse. La violation

1143 7EN RUFFINEN/BAUEN (2017), § 7 N 862.

1144 Art. 698 ch.4 CO et 757 CO; ATF 95 11 320, arrét du 18 novembre 1969 Banque commerciale
SA c. Dame Palthey, consid. 2.

1145 TF 4A_603/2014 du 11 novembre 2015, consid. 4 citant ATF 132 11l 342.

1146 TF 4C.182/2006 du 12 décembre 2006, consid. 3.3. V. ég. CHENAUX (2008), N 77 ss.

47 ATF 128 III 174, consid. 2b: en 'espéce, il s’ agissait de la rupture abusive d’un contrat de tra-
vail.
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d’une norme provoquant la nullité d’une décision est la cause originelle du dommage
entrainant la responsabilité de ’auteur de I’irrégularité. Cependant, la responsabilité
ne saura €tre engagée lorsque I’irrégularité n’a pas ét€ commise par un administrateur
ou par un organe de la société comme le précise I’article 754 CO. L attribution de
dommages-intéréts vient réparer les «dommages collatéraux» que 1’annulation de la
décision litigieuse a provoqués d’une part, et d’autre part sanctionne 1’auteur de 1’irré-
gularité. La seule annulation de la décision ne permet pas, en effet, de sanctionner ce
dernier.

Cette position semble implicitement admise par Peter Bockli, lorsqu’il soutient que le
conseil d’administration doit lui-mé&me introduire I’action en nullité ou émettre des ré-
serves lors de I’assemblée générale afin de dégager sa responsabilité de I'irrégularité
commise!'®, A contrario, nous comprenons que la responsabilité du conseil d’admi-
nistration est susceptible d’étre engagée lorsqu’il a lui-mé&me commis une irrégularité
entrainant la nullité d’une décision, ou lorsque que, par son inaction, il n’a pas engagé
une action en nullité contre une décision nulle contraire a I’'intérét de la société, ou
encore lorsque, en présence de faits susceptibles d’entrainer 1’annulation d’une déci-
sion sociale, il n’émet aucune réserve. Peter Kunz semble également abonder en ce
sens: en effet, I’annulation des décisions litigieuses peut causer des dommages aux
tiers, qui devraient alors pouvoir agir en responsabilité contre 1’assemblée générale
ou contre le conseil d’administration'!*°. De méme, si le conseil d’administration exé-
cute des décisions d’assemblée générale contestées, indépendamment des chances de
succes de I’action en annulation, il risque d’engager sa responsabilité. Peter Kunz
conseille dans ce cas au conseil d’administration de reporter sa décision ou de mettre
en ceuvre une exécution provisoire!!30,

Section 2: Le recouvrement des sommes illégalement versées

Le prononcé de la nullité¢ de la décision litigieuse a un effet rétroactif. Des lors, les
sommes qui auraient été versées en application de la décision annulée sont supposées
ne jamais 1’avoir été, et doivent €tre restituées. Le droit francais admet une action en
répétition de I’indu (§ 1). Le droit suisse connait une action en restitution générale

§2).

1148 BOCKLI (2009), § 16 N 102s.
1149 KUNZ (2015), RZ 49.
1150 KUNZ (2015), RZ 57.
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§1 L’action en répétition des sommes indues en droit frangais

Le droit frangais connait une action en répétition en cas de versement de dividendes
fictifs ou de rémunérations indues (I), qui s’articule clairement avec I’action en nullité
des décisions concernées et 1’action en responsabilité (IT).

. Lerégime de I'action en répétition

A.  En cas de versement de dividendes fictifs

Larticle L. 232-17 du Code de commerce prévoit que: «La société ne peut exiger des
actionnaires ou porteurs de parts aucune répétition de dividendes, sauf lorsque les
deux conditions suivantes sont réunies: (1) si la distribution a été effectuée en viola-
tion des dispositions des articles L. 232-11, L. 232-12 et L. 232-15'!3!; (2) si la société
établit que les bénéficiaires avaient connaissance du caractere irrégulier de cette distri-
bution au moment de celle-ci ou ne pouvaient I’ignorer compte tenu des circons-
tances».

Ainsi, la société ne peut exiger des actionnaires de bonne foi qu’ils reversent les divi-
dendes qu’ils ont percus, alors méme que la distribution aurait été irréguliére ou annu-
1ée ultérieurement' 32, Si la bonne foi est présumée, la mauvaise foi se déduit lorsque
par exemple, les actionnaires ont commis des irrégularités qui ont causé la fiction des
dividendes, ou encore lorsqu’ils ont voté la distribution de dividendes en I’absence de
bénéfices. En revanche, la condition tenant a la bonne foi n’est pas reprise par les as-
sociés des SARL, qui peuvent étre actionnés en répétition des dividendes fictifs. En
effet, ils sont toujours tenus a répétition, indépendamment de leur bonne ou mauvaise
foi, des lors que le caractere irrégulier de la distribution est établi, au regard de ’article
L. 223-40 du Code de commerce!'%3.

Les bénéficiaires tenus a restitution sont les actionnaires des sociétés de capitaux
ayant percu des dividendes. Ce qui exclut les personnes ayant recu des rémunérations
calculées sur des bénéfices fictifs, et les administrateurs ayant percu des jetons de pré-
sence ou des rémunérations calculées sur des bénéfices fictifs.

La lettre du texte indique que le demandeur de 1’action est la société. Il est cependant
admis que I’action peut étre exercée par toute personne intéressée par la reconstitution
du patrimoine social et notamment par les créanciers sociaux!'>* ou leur représentant

1151 Ta distribution des dividendes doit avoir ét€ effectuée en violation des dispositions relatives &
I’existence de sommes distribuables (art. 346), a I’approbation des comptes, a la constatation de
I’existence des sommes distribuables par 1’assemblée et au versement régulier des acomptes
(art. 347), a I’interdiction de versement d’un intérét fixe ou intercalaire (art. 348).

1152 Plus nuancé: LE CANNU/DONDERO (2019), N 181.

1153 CA Aix-en-Provence, 2 avril 1992, Dr. sociétés 1992, n° 229, obs. Y. Chaput.

1154 HEMARD/TERRE/MABILAT (1972), N 532.
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lorsque la société est en redressement ou en liquidation judiciaire!'>. La jurisprudence
précise toutefois que les actionnaires ne sont pas pour autant admis a introduire 1’ac-
tion car le préjudice porte atteinte au patrimoine social et non a leur patrimoine
propre!1%6, Cette action, directement exercée par les créanciers sociaux, ne présente
de véritable intérét que lorsqu’elle est dirigée contre des associés ou actionnaires dont
la responsabilité est limitée au montant de leurs apports. Sinon, elle n’a pour autre ef-
fet que d’aboutir au mé&me résultat que la mise en jeu de la responsabilité indéfinie des

associés!'!7,

Le délai de prescription a été réduit de cinq (Loi de 1867) a trois ans dans les SARL
par la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966. Rien n’a été prévu pour les sociétés par actions.
Il semble que cette lacune de la loi résulte d’une inadvertance du législateur. Quelle
prescription s’applique en présence d’une société anonyme: le délai de dix ans prévu
en matiére commerciale'”® ou la prescription triennale prévue par le texte spécifique
aux SARL!'5°? Cette derniére solution présente I’avantage d’uniformiser les délais de
prescription de 1’action en répétition des dividendes fictifs indépendamment de la
forme sociale. Selon nous, rien ne justifie de surcroit une divergence du délai de pres-
cription selon les formes sociales considérées.

B.  En cas de versement de rémunération indue

Outre le versement de dividendes fictifs, I’autre hypothese de versement de prestations
indues concerne des rémunérations excessives. Selon I’article L. 225-38 du Code de
commerce, il revient au conseil d’administration de déterminer lui-méme la rémunéra-
tion, le complément de retraite ou le salaire différé de son président.

Un arrét de la Cour de cassation en date du 4 juillet 1995'1%° juge recevable un action-
naire dans sa demande de remboursement a la société d’une retraite complémentaire
de I’ancien président du conseil d’administration. Au soutien de ses prétentions, le de-
mandeur relevait que la décision d’allocation d’une retraite complémentaire n’avait
pas été adoptée selon les dispositions de 1’article L..225-38 du Code de commerce!!6!.

1155 Loi n° 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation judiciaire des entre-
prises, art. 46, al. 2: «Les sommes recouvrées a la suite des actions du représentant des créan-
ciers entrent dans le patrimoine du débiteur et sont affectées en cas de continuation de I’entre-
prise selon les modalités prévues pour I’apurement du passif».

1156 CA Riom, ch. com., 13 septembre 2017, n° 16/01070. Lire en ligne: <https://www.doctrine.fr/
d/CA/Riom/2017/CB5A07F39E6D98F4ACED1>.

1157 VELARDOCCHIO (1996), N 136.

1158 RIPERT/ROBLOT (1986), N 1525; MERCADAL/JANIN (2004), N 3261.

1159 MESTRE/FAYE/BLANCHARD (1996), n° 2053.

1160 Cass. com., 4 juillet 1995, n°93-17.969, de la Fourniere c. Aymard, note de Dean Gibirila, LPA
26 janvier 1996, p. 18.

1161 Lorsqu’elle procéde d’une convention, la rémunération allouée au président, notamment sous
forme d’un complément de retraite, doit faire I’objet d’une délibération du conseil d’adminis-
tration sur son montant et ses modalités.
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Il. Larticulation de I'action en restitution avec les autres modes de
contestation et de réparation

Enfin se pose la question déterminante de savoir si la décision de distribution des divi-
dendes fictifs ou des rémunérations indues doit préalablement avoir été annulée pour
que le demandeur puisse agir en répétition. Inversement, lorsque la décision de distri-
bution irréguliere est annulée, les dividendes sont-ils restitués indépendamment de
toute action en répétition ?

Laction en nullité des décisions autorisant le versement d’un dividende fictif ou d’une
rémunération indue se cumule avec 1’action en répétition et avec 1’action en responsa-
bilité. N’y a-t-il pas un double emploi? La nullité étant rétroactive, les sommes per-
cues au titre des décisions annulées peuvent étre réintégrées dans le patrimoine de la
société, méme en I’absence d’action en répétition. Mais I’action en répétition présente
I’avantage de permettre de réclamer des intéréts sur les dividendes fictivement percus.
L’annulation préalable de la décision de distribution n’est pas nécessaire car 1’action
en restitution des dividendes fictifs ne porte pas la nullité de la décision comme un
prérequis.

Concernant I’action en responsabilité, elle s’engage cumulativement a 1’action en res-
titution des dividendes fictifs. L action en responsabilité civile contre les dirigeants so-
ciaux ou les commissaires aux comptes est également indépendante de 1’action en ré-
pétition des dividendes fictifs dirigée contre les actionnaires ou associés. Des arréts
antérieurs a la loi n°66-537 du 24 juillet 1966, mais dont les solutions demeurent ap-
plicables, ont admis qu’une action en responsabilité civile soit engagée contre des ac-
tionnaires, contre lesquels 1’action en répétition des dividendes fictifs n’avait pu étre
intentée ou avait échoué, dans la mesure ou le préjudice résultant de la distribution fic-
tive était réel! 162,

Laloi du 24 juillet 1867 précisait que les administrateurs de sociétés anonymes étaient
responsables soit des infractions aux dispositions de la loi elle-méme, soit des fautes
de gestion, notamment en distribuant ou en laissant distribuer sans opposition des di-
videndes fictifs (L. 1867, art. 44). Les sanctions pénales''®* et civiles sont toujours en
vigueur en droit positif (art. L. 232-12 C.com.). Ces distributions causent un préjudice
a la société, aux associés et aux créanciers sociaux et donnent naissance a une action
en responsabilité contre les dirigeants auteurs du dommage!'%, La distribution de divi-
dendes fictifs peut donner lieu a une action directe en responsabilité des créanciers so-
ciaux contre les dirigeants de la société distributrice. Il en est ainsi notamment lorsque

1162 Cass. 7 mai 1872, DP 72.1.233; CA Paris, 16 avril 1870, DP 70.2.121.
1163 Art, 121-3 C. pénal; Cass. crim. 31 octobre 2007, n° 06-85.676.
1164 VELARDOCCHIO (1996), N 140.
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la distribution irréguliere de dividendes a pu induire les créanciers sociaux en erreur,
en les persuadant faussement de la prospérité de la société.

§2 L’action en restitution en Suisse

En droit suisse, la doctrine soutient que 1’action en annulation et I’action en nullité
peuvent étre cumulées avec d’autres actions si les conditions respectives sont rem-
plies'!%. Apres avoir distingué ’action en restitution de I’action en enrichissement il-
1égitime en Suisse (1), il conviendra d’en étudier 1’articulation avec 1’action en annula-
tion (II).

I.  L’action en restitution de prestations et I’action en
enrichissement illégitime

L’action en enrichissement illégitime fondé sur I’article 62 CO se distingue de 1’action
en restitution de prestations fondée sur 1’article 678 CO d’application générale. La ré-
vision du droit de la société anonyme en date du 19 juin 2020 et qui entrera en vigueur
d’ici a 2022 a apporté quelques modifications au régime de 1’action en restitution de
I’article 678 CO. Avant la révision mentionnée, le régime de I’article 678 CO se dis-
tinguait par I’exigence de la mauvaise foi du bénéficiaire, par un délai de prescription
plus long et par I’absence de la condition que le bénéficiaire soit toujours enrichi au
moment de la répétition. Désormais ces différences seront supprimées et le régime gé-
néral de I’enrichissement illégitime de I’article 62 CO et le régime spécial de 1’action
en restitution sont harmonisés dans un souci de sécurité juridique.

La rédaction du nouvel I’article 678 CO est explicite:

— les sommes pouvant faire 1’objet d’une action en restitution sont les distributions
apparentes ou occultes comme les dividendes, les tantiémes, les parts de bénéfices
ou d’intéréts intercalaires percus indiment (al. 1) et, en reégle générale, toutes les
prestations de la société en disproportion manifeste avec leur contre-prestation
(al. 2);

— les personnes visées sont les actionnaires, les membres du conseil d’administration
et «les personnes qui leurs sont proches» ainsi que toute personne qui s’ occupe de
la gestion, ce qui inclut les organes de fait;

— seuls les actionnaires et la société peuvent engager I’action, et les créanciers en cas
de faillite, lorsque la prestation a été effectuée au sein d’'un méme groupe;

— [D’obligation de restitution se prescrit par trois ans a compter du jour ol la société ou
I’actionnaire en a eu connaissance et, dans tous les cas, par dix ans a compter de la
naissance de ce droit (nouvel art. 678a al. 1 CO).

1165 BSK-WEBER, art. 696 CO, N 19.
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Sur le fondement de I’article 62 et s. CO, constituent un enrichissement illégitime sus-

ceptible de faire I’objet d’une restitution''%:

— les prestations manifestement disproportionnées avec la contre-prestation;

— et les prestations versées par la société percues indiiment'!®’. Ces prestations
peuvent concerner autant les dividendes que les rémunérations des dirigeants.

Concernant la restitution des dividendes, le 1égislateur suisse a tres tOt pris les disposi-
tions nécessaires. En 1881, la loi sur les sociétés par action contenait une disposition
spéciale qui obligeait a rembourser a la société des dividendes percus de maniére in-
justifiée par I’actionnaire ou des tantiémes recus de maniére injustifiée par le conseil
d’administration' '8,

Avec la réforme de 1991, le 1égislateur a étendu la procédure de restitution aux distri-
butions déguisées de bénéfice. Les avantages accordés aux personnes proches des
membres du conseil d’administration sont également susceptibles de faire 1’objet
d’une action en restitution.

En pratique, ’action en restitution est rarement mise en ceuvre! 6.

Il. Articulation de 'action en restitution avec I'action en annulation et I’action
en responsabilité

Est-il nécessaire d’introduire préalablement ou conjointement une action en annula-
tion de la décision sociale autorisant la prestation litigieuse avant d’introduire 1’action
en restitution ?

Selon certains auteurs'!”?, la nullité de la décision sera constatée d’office par le juge
dans le cadre d’une action en restitution, lorsque ces décisions sont nulles au sens de
I’article 706b CO. Tel est le cas par exemple des décisions violant les dispositions ma-
térielles relatives a la protection des fonds propres (soit en particulier les articles 675
et 680 CO) ou qui négligent les structures de base de la société (notamment les reégles
de compétences). Dans ce cas, le demandeur n’aura pas a soulever la nullité de la dé-
cision autorisant le versement de la prestation préalablement a 1’introduction de 1’ac-
tion en restitution ou in limine litis.

En revanche, lorsque la décision est annulable (art. 706 CO) mais que le juge ne I’a
pas encore annulée, la solution est controversée et trois courants doctrinaux semblent
s’opposer!71,

1166 ATF 140 Ill 602, comm. de MARTIN WALDBURGER in: GesKR 2015, p. 1441 ss.
1167 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), § 16 N 222 et réf. citées.

1168 BOCKLI (2009), § 16 N 187aet s.

1169 BOCKLI (2009), § 16 N 187c.

1170 CR-CHENAUX, art. 678 CO, N 80.

1171 CR-CHENAUX, art. 678 CO, N 81.
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Selon une tendance majoritaire, la restitution de la prestation n’est possible que si le
juge a prononcé I’annulation de la décision litigieuse dans un jugement formateur'!”2,
Le juge ne pouvant se saisir d’office en cas d’annulation sur le fondement de
I’article 706 CO, le demandeur devra, préalablement a la demande de restitution, obte-
nir I’annulation de la décision. Passé le délai de prescription de deux mois de 1’action
en annulation, la décision est considérée comme guérie de son vice, et I’action en res-

titution n’est donc plus possible.

Nous contestons cette position. En effet, ’article 678 CO ne conditionne pas 1’annula-
tion de la décision sociale comme un préalable a I’action en restitution. De plus, si le
prononcé de 1’annulation était requis pour introduire I’action en restitution, la de-
mande d’annulation devrait nécessairement étre introduite dans les deux mois suivant
le jour ou est née la cause d’annulation. Pour autant, la prescription de 1’action en res-
titution, qui est de trois ans a compter du jour ou les demandeurs ont eu connaissance
de la prestation, et non pas a compter du jour o I’annulation est jugée au fond, n’est
pas encore acquise. Dées lors, il ne serait plus possible d’introduire une action en resti-
tution au-dela du délai de deux mois de I’action en annulation. Si une action préjudi-
cielle était requise, cela reviendrait, en pratique, a réduire drastiquement et de facon
injustifiée le délai de prescription de I’action en restitution qui passerait de trois ans a
deux mois.

En sens contraire de cette position majoritaire, un courant minoritaire soutient que
I’action en restitution est ouverte, nonobstant le fait que la décision litigieuse n’ait
pas fait I’objet d’une action en annulation. Cette opinion minoritaire est critiquée car
elle porterait atteinte a la validité matérielle d’'une décision de I’assemblée générale
dont le délai de contestation serait prescrit: un actionnaire pourrait ainsi mettre en
cause pres de cinqg ans apres des décisions sociales alors que le vice ne serait pas ma-
jeur''”3. Nous ne partageons pas ces critiques: d’abord, les décisions dont la mise en
ceuvre résulte dans le versement d’une prestation disproportionnée au sens de
I’article 678 CO peuvent porter atteinte au capital social. De plus, I’action en restitu-
tion ne porte pas sur la validité de la décision en elle-méme, mais en neutralise rétroac-
tivement les conséquences. Nous admettons toutefois que, en pratique, le résultat de
I’action en restitution des prestations indues et de 1’annulation de la décision litigieuse
est similaire. Le 1égislateur suisse gagnerait donc, selon nous, a clarifier 1’articulation
des régimes concernés.

Un troisiéme courant doctrinal soutient que 1’action en restitution est indépendante de
I’action en annulation de la décision de prestation, nonobstant I’argument tiré de la sé-
curité juridique. En effet, en raison du principe de subsidiarité de 1’action en annula-

1172 CR-CHENAUX, art. 678 CO, N 82.
1173 CR-CHENAUX, art. 678 CO, N 83.
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tion par rapport a I’action en responsabilité, la condition d’une action en annulation
préalable a I’action en restitution menacerait, selon la jurisprudence actuelle, de priver
le demandeur de la possibilité d’une action en restitution contre le bénéficiaire lors-
qu’une action en responsabilité contre 1’auteur de la décision annulable serait envisa-
geable, et ce alors méme que les défendeurs pourraient étre différents!!7.

Un arrét récent du Tribunal fédéral apporte un éclairage sur ’articulation de 1’action
en annulation de la décision litigieuse et I’exécution de la créance. En I’espece, les sta-
tuts prévoyaient la distribution d’un dividende prioritaire aux porteurs de bons de
jouissance. Cependant, 1’affectation du bénéfice est adoptée par I’assemblée générale,
sans que ne soit soumise au vote la distribution du dividende prioritaire. Un action-
naire demande donc ’annulation de la décision d’affectation du résultat et exige le
paiement du dividende prioritaire. Le tribunal cantonal annule la décision de 1’assem-
blée générale pour contrariété aux statuts mais estime que 1’actionnaire doit attendre
une nouvelle décision de I’assemblée générale portant au vote la distribution du divi-
dende prioritaire pour que celui-ci puisse exiger I’exécution de sa créance!'. L ensei-
gnement principal de cet arrét est que 1’actionnaire doit préalablement obtenir I’annu-
lation de la décision litigieuse, puis obtenir une décision d’attribution du dividende
valable, I’assemblée générale étant tenue d’adopter une décision conforme aux statuts
en application des principes de la bonne foi.

Enfin, une action dite «Huguenin» (Huguenin-Klage), développée sur le fondement
de I’article 678 CO par Claire Jacobs Huguenin, soutient I’existence d’un droit des ac-
tionnaires 1ésés de faire constater la nullité totale ou partielle sur le fondement de
I’article 20 CO de tout acte juridique de la société consacrant une distribution inégali-
taire du bénéfice a d’autres actionnaires. L’action tendrait a abaisser la prestation dans
la mesure de ce qui serait équitable et non a restituer I’intégralité de la prestation'!’°,

Selon nous, I’action « Huguenin»!77

, bien que critiquée par la doctrine majoritaire, il-
lustre les faiblesses des régimes des articles 706 et 7065 CO qui contraignent les de-

mandeurs a faire des détours par le droit commun de I’article 20 CO.

L articulation de I’action en restitution avec I’action en responsabilité est mieux défi-
nie: les articles 754 CO et 678 CO sont applicables cumulativement. La responsabilité
du conseil d’administration sera engagée lorsqu’il aura procédé ou participé au verse-
ment de dividendes indus'!”3. La responsabilité du conseil d’administration est enga-
gée s’il a décidé ou approuvé une prestation indue, notamment s’il tolére ou effectue

1174 CR-CHENAUX, art. 678 CO, N 84.

175 ATF 147 11T 126 du 21 janvier 2021.

1176 ATF 143 111 480.

1177 HUGUENIN (1994) p. 225 et 267 ss, critiquée par BOCKLI (2009) § 13 N 504.
1178 CR-CHENAUX, art. 678 CO, N 84.
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une distribution illicite de bénéfices au mépris de son obligation d’égalité de traite-

ment des actionnaires'!”.

Conclusion du chapitre 2

L articulation des actions en annulation et en nullité avec 1’action en responsabilité dif-
fere sensiblement en Suisse et en France. En effet, le systeme juridique frangais encou-
rage le cumul des actions en consacrant le principe d’autonomie de I’action en respon-
sabilité. Celle-ci peut donc étre engagée soit indépendamment de 1’action en nullité,
soit en conséquence du prononcé de la nullité. Le raisonnement sous-jacent est que
responsabilité et nullité apportent des solutions distinctes mais complémentaires au
manquement a une regle impérative. L’action en responsabilité endosse de plus un ca-
ractere punitif susceptible de dissuader les auteurs éventuels de commettre une faute
provoquant la nullité de la décision. Elle appelle les organes sociaux a une grande au-
todiscipline.

En revanche, la jurisprudence helvete consacre un principe de subsidiarité de 1’action
en nullité: celle-ci ne doit étre rechercher que lorsque la responsabilité, puis I’annula-
tion, ne sont pas envisageables. Il en résulte que le prononcé de I’annulation ou de la
nullité d’une décision sociale en droit suisse endosse une dimension quasi-théorique
(section 1). Outre I’action en responsabilité, d’autres actions peuvent concurrencer ou
compléter I’action en nullité, tels que ’action en enrichissement illégitime en Suisse,
qui permettra de recouvrer les sommes versées sur la base de décisions contestables en
s’affranchissant de devoir agir en nullité, et ’action en répétition des sommes indues
en droit francais (section 2). Finalement, tout autant que I’annulation des décisions
contestées, les personnes 1ésées souhaitent que le grief provoqué par la décision liti-
gieuse soit réparé, que ce soit par des dommages-intéréts dans le cadre d’une action
en responsabilité ou d’une restitution des sommes illégalement percues. Dans cer-
taines circonstances toutefois, ce grief n’est pas quantifiable ou n’a pas de caractere
pécuniaire: I’annulation de la décision litigieuse est alors la seule sanction offrant sa-
tisfaction au 1ésé. Toutefois, I’annulation de la décision peut étre préjudiciable, notam-
ment aux tiers, ce qui explique les réticences des juges a I’accorder. Dans ce cas, sa
combinaison avec une action en responsabilité réparant les dommages provoqués par
I’annulation de la décision litigieuse nous semble devoir s’ imposer.

117 CR-CHENAUX, art. 678 CO, N 86.
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Conclusion de la partie Il

L’analyse des régimes juridiques suisse et francais de I’action en annulation/nullité
permet de mettre en exergue des différences fondamentales mais aussi des similitudes.
Le champ d’application de la sanction est la premiére divergence fondamentale: en
France, la lettre des dispositions 1égales régissant la sanction de la nullité vise toutes
les décisions sociales, indistinctement de 1’organe décisionnaire. Sont ainsi concer-
nées les décisions de I’assemblée générale, du gérant ou du conseil d’administration.
La solution n’est pas clairement établie de savoir si les décisions de 1’assemblé des
obligataires tombent sous le joug de cette disposition. En revanche, en Suisse, la lettre
du texte précise expressément que seules les décisions de 1’assemblée générale sont
annulables. Les décisions du conseil d’administration ne peuvent faire que 1’objet
d’une action en nullité. Quant aux décisions des assemblées des obligataires, la solu-
tion n’est, comme en droit frangais, pas explicite.

En France comme en Suisse, I’identification des irrégularités sanctionnables par la
nullité est, volontairement, souple. A la différence du 1égislateur suisse, le 1égislateur
francais prévoit quelques nullités expresses, clairement identifiées dans le Code de
commerce, aux cOtés de nullités dites virtuelles. Dans tous les cas, seule la violation
des normes impératives est sanctionnée par la nullité des décisions ne modifiant pas
les statuts, ce qui nécessite préalablement de s’interroger sur I’identification des regles
impératives. En Suisse, la distinction entre les irrégularités causant 1’annulation et les
irrégularités provoquant la nullité est malaisée en raison de la rédaction exemplative
des articles 706 et 706b CO. Les tentatives de typologies a I'initiative de la doctrine
se sont avérées insatisfaisantes. Aussi, le critére de distinction porte, selon nous, sur
la gravité de la conséquence de I’irrégularité en question.

Enfin, le 1égislateur suisse identifie clairement les titulaires de la 1égitimité active,
alors que le législateur francais n’aborde pas ce point, laissant une incertitude planer
sur le caractere absolu ou relatif de la nullité.
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Partie II: Les correctifs légaux

L’étude au cas par cas de la jurisprudence permet d’identifier la sanction retenue pour
une méme irrégularité. On remarquera ainsi que les sanctions relatives aux violations
des droits a I'information des actionnaires ou a la violation des droits de participer a
I’assemblée générale des actionnaires recoivent une sanction relativement similaire
en Suisse et en France. La nullité sera automatique en France et fondée sur
I’article 7060 CO en Suisse lorsque I’irrégularité aboutit a une privation totale des
droits du 1ésé. En revanche, en Suisse, les mandataires sociaux et les créanciers pos-
sedent peu de recours contre les violations de leurs droits, contrairement aux solutions
retenues en France. Les salariés, laissés de coté par le droit suisse, ont une place privi-
1égiée en France. Enfin, une différence fondamentale réside dans la sanction de la vio-
lation des statuts: le juge frangais se montre réticent a sanctionner une telle violation
par la nullité, sauf lorsque les statuts reprennent des normes 1égales impératives, préfé-
rant retenir la responsabilité du fautif. En revanche, en droit suisse, 1’article 706 CO
précise explicitement que la méconnaissance des statuts est sanctionnée par I’annula-
bilité de la décision de 1’assemblée générale litigieuse. Reste que la violation des sta-
tuts par le conseil d’administration n’est en conséquence sanctionnée ni par I’annula-
tion, ni par la nullité de la décision irréguliére et ne pourra donner lieu qu’a une action
en responsabilité, sous réserve que les conditions requises soient remplies.

Tant en France qu’en Suisse, le juge a une place prépondérante dans le prononcé de la
nullité, principalement car c’est a lui qu’incombe d’une part la tiche d’apprécier 1’in-
térét a agir du demandeur, et d’autre part la contrariété a I’intérét social de la décision
litigieuse. Implicitement, le juge a donc la lourde mission de dessiner, selon 1’espece
qui lui est soumise, le périmetre de 1’intérét social. En France, la tendance est a une
approche plutot large et transcendant les intéréts particuliers, alors qu’en Suisse, 1’in-
térét social est traditionnellement assimilé a 1’intérét des actionnaires majoritaires.

Le prononcé de la nullité étant rétroactif et erga omnes tant en France qu’en Suisse,
entrainant la nullité de tous les actes et décisions connexes ou subséquents, la sanction
a des effets redoutables pour la sécurité juridique des tiers. Ces effets justifient la mise
en place de garde-fous procéduraux, principalement avec une prescription de plus en
plus raccourcie en France (trois ans) et incroyablement réduite en Suisse pour 1’action
en annulation (deux mois) alors que I’action en nullité est imprescriptible. C’est égale-
ment cette volonté, commune en France et en Suisse, de limiter les recours en nullité
qui justifie ’encouragement par le législateur de confirmer ou régulariser une décision
litigieuse. En effet, le droit des sociétés s’étant singulierement complexifié au cours
des dernieres décennies, il est possible que les irrégularités soient de simples omis-
sions involontaires, dépourvues d’intention de nuire, et dans ce cas une confirmation
ou une régularisation devrait étre suffisante pour guérir la décision malade. Le
contréle du conseil d’administration, puis de I’office du registre du commerce est éga-
lement susceptible d’encourager a la vigilance les auteurs de potentielles irrégularités.
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Conclusion de la partie I1

Enfin, I’articulation de 1’action en annulation ou en nullité avec d’autres actions cura-
trices est également révélatrice des divergences fondamentales entre les approches
francaises et suisses. En France, le principe de I’autonomie de 1’action en responsabi-
lit¢ permet de sanctionner la méme irrégularité tant en demandant son annulation
qu’en demandant le versement de dommages-intéréts. De plus, I’auteur de I’infraction
peut voir sa responsabilité engagée des suites du prononcé de la nullité. A I’inverse en
Suisse, I’action en nullité est subsidiaire a I’action en annulation, celle-ci étant elle-
méme subsidiaire a I’action en responsabilité, quand bien méme le demandeur ne se-
rait pas en mesure d’apporter la preuve de la réunion des conditions requises pour
cette dernieére. Dans certaines circonstances et lorsque les conditions sont réunies, le
demandeur sera donc plus enclin a agir en enrichissement illégitime qu’a agir en res-
ponsabilité, voire en annulation.

Ces profondes divergences sont a rechercher dans des causes idéologiques et histo-
riques. Pour autant, le régime suisse de 1’action en annulation est-il encore adapté aux
évolutions législatives récentes du droit des affaires ?
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Partie lll: Evaluation des actions en contestation
en droits francais et suisse

La comparaison des deux ordres juridiques révele que les actions en annulation et en 900
nullité sont délicates a mettre en ceuvre en Suisse, leur enlevant une grande partie de

leur efficacité. Les causes des divergences entre les régimes de 1’action en annulation

et en nullité en droit frangais et en droit suisse sont a rechercher dans des parametres

tant historiques que idéologiques (Chapitre 1). Puis, nous constaterons les difficultés
actuelles en droit suisse et proposerons quelques pistes d’amélioration (Chapitre 2).
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Chapitre 1:  Les causes des divergences

Les divergences préalablement identifiées tant sur le plan de 1’application de la sanc-
tion de la nullité des décisions sociales que de ses modalités de mise en ceuvre s’ex-
pliquent tant par des causes historiques propres a chacun des deux ordres juridiques
étudiés (Section 1) qu’a des causes idéologiques spécifiques, a savoir 1’éternel débat
sur la nature contractuelle ou institutionnelle de la société en droit francais et I’in-
fluence concréte du droit allemand sur le droit helvete, qui ont accompagné 1’ap-
proche légistique et I’évolution de la sanction (Section 2).

Section 1: Des causes historiques

Les divergences d’approches et de solutions relatives & la sanction de la nullité en
droit des sociétés et a son articulation avec d’autres modes de réparation dans les or-
dres juridiques francais et suisse trouvent en partie leurs origines dans la naissance de
I’action en nullité. En France, la sanction est empruntée a la théorie civiliste de la nul-
lité, ce qui influencera son interprétation, puis son désamour, en droit des sociétés
(§ 1). Une telle théorie de la nullité en droit commun ne connait pas d’équivalent en
droit suisse, ou les dispositions spéciales relatives a la nullité en droit des sociétés ont
été introduites récemment (§ 2).

§1 En France: une sanction empruntée au droit civil

La sanction de la nullité trouve ses sources dans le droit civil. La jurisprudence de la
Cour de cassation a calqué le régime des nullités du droit des sociétés sur le régime
déja bien établi en droit civil. Ainsi, dans un arrét de principe en date du 17 janvier
1989, la Chambre commerciale de la Cour de cassation a littéralement transposé la
théorie civiliste des nullités au droit des sociétés en appliquant la distinction entre nul-
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Partie I1I: Evaluation des actions en contestation en droits frangais et suisse

lité relative et nullité absolue!''®, Cette position ne s’est jamais démentie depuis''®!,

Bien que peu adaptées au droit des sociétés, les nullités s’averent néanmoins utiles

pour suppléer aux carences du droit des affaires en matiére de sanctions!'3?,

Un retour aux sources premieres de la construction civiliste de la théorie des nullités
est nécessaire pour appréhender ses implications dans le régime contemporain du sys-
téme des nullités en droit des sociétés frangais. Que le lecteur permette ici un voyage
dans les méandres du temps afin de lui donner le recul et la hauteur nécessaire pour
apprécier les causes historiques des divergences de construction du droit frangais et
du droit suisse en matiere de nullité (I). Toutefois, la sanction de la nullité s’est vite
heurtée a la réalité pratique du monde des affaires. Aussi, la tendance des derniéres
décennies a été a I’assouplissement, voire au délaissement, de cette sanction (I).

I. Latransposition de la théorie civiliste des nullités au droit des sociétés

Le droit francais de I’Ancien Régime distinguait action en nullité et action en resci-
sion. La nullité était prononcée par les ordonnances royales ou les coutumes, alors
que I’action en rescision provoquait la rétractation des obligations contraire aux regles
de 1’équité!'83, Pour autant, le Code civil napoléonien de 1804 n’offre pas a sa nais-
sance un systeme de nullités d’une plus grande clarté. Michel Boudot distingue trois
grandes périodes dans I’évolution du systeme des nullités en droit civil a compter de
I’adoption du Code Napoléon que nous reprenons ici!!¥*. Au XIX¢ siecle, la nullité est
prononcée par la loi, c’est-a-dire que le juge la constate, tandis que I’annulation est
provoquée par la mise en ceuvre de I’action. Cette distinction n’était pas évidente en
pratique. Au tournant du XX° si¢cle, une opposition apparait entre la théorie classique
de la nullité de I’acte et la théorie moderne, dite du droit de critique. Cette dernicre
décrit la nullité a travers le rdle et le pouvoir du juge. Par la suite, la jurisprudence du
XXe siecle recompose le systeme des nullités autour de la théorie de la validation des
actes.

A.  Du droit romain a I’Ancien Régime: la distinction entre nullité et annulabilité

Se concentrant plus spécifiquement sur les nullités découlant d’une action (qu’on
pourrait nommer annulation), Planiol reléve qu’elles avaient deux sources dans 1’an-
cien droit coutumier frangais, a savoir le droit tel que connu sous I’ Ancien Régime:
les unes étaient fondées sur le texte des ordonnances ou des coutumes; les autres pro-
venaient du droit romain. En droit romain, 1’acte nul n’avait ni existence ni effet juri-

1180 Cass. com., 17 janvier 1989, n°86-18966: BJS mars 1989, n° 3, p. 247, note Le Cannu P.

181 Cass. com., 28 novembre 2018, n°16-28358, FS-PB, note de Mai-Lan Dinh, LPA 18 avril
2019, n° 143/3, p. 10.

1182 AZAVANT (2003), N 1 et s.

1183 ZACCHARIAE (1844), § 332.

118 BOUDOT/VECCHI (2007), p. 80.
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Chapitre 1: Les causes des divergences

dique, avant que le droit prétorien ne complique son régime en distinguant la nullité
civile qui se produisait de plein droit et automatiquement d’une part, et d’autre part la
nullité prétorienne qui supposait 1’exercice d’une action en justice et ne se réalisait

qu’en vertu d’une sentence judiciaire!'®.

Comme le droit romain n’avait pas force de loi dans ce pays de coutume, il était admis
que les nullités qui se fondaient exclusivement sur les textes du Corpus juris civilis ne
pouvaient pas étre invoquées de plein droit devant les tribunaux ; il fallait obtenir du
prince des lettres spéciales rescindant le contrat''®. Cette obligation semble trouver
son origine dans les efforts des 1égistes pour affranchir la royauté frangaise de la supré-
matie prétendue du Saint-Empire. Daniel Guggenheim''®’, renvoyant aux travaux de
Georges Renard!'®, reléve également la distinction systématique de I’acte nul et de
I’acte annulable, dont 1’origine réside dans la contribution originale des jurisconsultes
du Moyen-Age. L’acte nul ne produit pas d’effet juridique. Lorsque la loi annule un
contrat de plein droit, il n’est pas besoin de demander au juge de prononcer la nullité.
En revanche, 1’acte annulable appelle la mise en ceuvre d’une action et le prononcé
d’un jugement.

De la proviennent les différences de régimes entre la nullité et la rescision du contrat.
Ces distinctions ont par la suite disparu avec la codification napoléonienne. Les au-
teurs francais utilisent alors la terminologie d’action en nullité ou d’action en rescision
pour désigner indifféremment deux actions désormais confondues dans une seule:
I’action en nullité absolue.

B.  La construction doctrinale de la théorie de la nullité en droit civil frangais
1. 1804 -1909: la théorie classique

La théorie classique distingue d’une part les actes nuls et les voies d’annulation, selon
que la loi constate ou que le juge prononce la nullité. Dans cette approche, «la nullité
de droit est prononcée par la loi dans le cas de vice extrinséque et apparent»!'%°. Si le
contrat comporte un vice intrinséque et caché, il est essentiellement nul et il n’existe
qu’une apparence de contrat qui doit étre détruite par un jugement pour prendre fin.
Les actes et contrats radicalement nuls ne peuvent donc pas faire I’objet d’une confir-
mation, alors que ceux qui sont annulables peuvent étre corrigés. En conséquence,
I’impossibilité ou la possibilité de confirmer I’engagement vicié se fonde sur la dis-
tinction entre nullité radicale et annulabilité, peu importe que la nullité a couvrir soit
de fonds ou de forme, relative ou absolue. Pothier distinguait selon qu’un acte était

1185 PLANIOL (1921), t.1, N 328.

1186 PLANIOL (1921), t.2, N 1271.

1187 GUGGENHEIM (1970).

1188 RENARD (1903), p. 214.

118 BOUDOT (2007) s’appuyant sur SOLON (1835), Traité des nullités des conventions et des
actes, sur gallica.bnf.fr.
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Partie I1I: Evaluation des actions en contestation en droits frangais et suisse

annulable en raison de 1’absence de conditions nécessaires a son efficacité (vice de
consentement) ou nul en raison de 1’absence des conditions essentielles a sa forma-
tion!1%0,

Dans le dernier quart du XIX°® siecle, la théorie dite classique est exposée par Gabriel
Baudry-Lacantinerie et Planiol'"!. La nullité est immédiate, absolue, ne peut pas se
couvrir par la confirmation, et est imprescriptible. A I’inverse, 1’annulabilité n’est pas
immédiate, est relative, peut se couvrir par la confirmation, et est prescriptible. Planiol
fait également coincider la nullité absolue avec la nullité de plein droit d’une part, et
d’autre part la nullité relative avec I’annulabilité.

On notera ici que la distinction ainsi opérée en droit civil frangais correspond peu ou
prou a celle retrouvée en droit suisse entre 1’annulabilité de 1’article 706 CO et la nul-
lit¢ de I’article 706b CO. Daniel Guggenheim reléve d’ailleurs une «confusion des
termes en France»: selon sa lecture, les auteurs frangais opposent 1’inexistence de
I’acte et sa nullité, nullité qu’il faut en réalité entendre comme annulabilité!!%2,

De la, deux points de confusion ont émergé, rendant le régime de la nullité délicat a
appréhender. La premiere source de confusion concerne le recours nécessaire au juge
pour constater ou prononcer la nullité. La seconde concerne la notion méme de nullité
et sa distinction avec I’annulation.

Concernant le recours nécessaire au juge, les théoriciens francais affirmaient que lors-
qu’un acte était nul, la saisine d’un juge n’était pas nécessaire. Cette position se fon-
dait sur le systtme dualiste romain brievement exposé précédemment'!®3. Dans les
faits toutefois, le recours au juge était nécessaire, ne serait-ce que pour constater la
nullité d’un acte exécuté sur lequel les parties seraient en désaccord'!%*,

Concernant la notion en elle-méme, 1I’emploi du terme «nullité» ne permettait pas de
distinguer selon les deux régimes en vigueur qui tendaient a s’autonomiser. Planiol re-
leve a juste titre que la confusion entre nullité absolue ou radicale ou de plein droit
d’une part et nullité relative d’autre part est constante chez les anciens auteurs, y com-
pris chez Domat, et antérieurement chez Pothier.

119 GAUDET (1995).

1191 PLANIOL (1921).

1192 GUGGENHEIM (1970), p. 11.

1193 PLANIOL (1921), t.1, N335: I’antithése entre les actes nuls de plein droit et ceux qui sont
simplement annulables par la justice a été tres nettement exposé par d’ Argentré puis par Bou-
hier, Dunod de Charnage et Guyot.

1194 Arrét de la Cour de Bordeaux en matiére de mariage en date du 25 juin 1884: «les nullités
fussent-elles absolues ou substantielles et méme d’ordre public, n’existent pas de plein droit,
les actes qu’elles vicient conservent tous leurs effets tant qu’ils n’ont pas été annulés ... tout
aboutit en définitive a une action en nullité»; PLANIOL (1921), t.1, N 329 et N 388.
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Chapitre 1: Les causes des divergences

a. L’identification des causes générales de nullité

Planiol distingue la nullité et I’annulabilité et en déduit le régime applicable. Encore
une fois la terminologie peut étre trompeuse car I’éminent juriste emploie indifférem-
ment les expressions «action en nullité» et «nullité»!1%, Déja alors, il s’interrogeait
sur les criteres d’identification des regles légales dont la méconnaissance méritait
d’étre sanctionnée par la nullité. Il déduit que la nullité sanctionne les dispositions
prohibitives, se référant a la note de Portalis dans le Livre préliminaire indiquant:
«Les lois prohibitives emportent peine de nullité, quoique cette peine n’y soit pas for-
mellement exprimée.» L’annulabilité en revanche sanctionne, par exception, les vices
de consentement et I’incapacité des auteurs de 1’acte!'°.

La conséquence de la nullité est que «les choses doivent étre remises dans le méme
état que si le contrat n’avait pas été fait''*7». Dés lors, si les parties ont déja exécuté
en tout ou en partie ce qu’elles s’étaient promis, elles sont tenues de se restituer mu-
tuellement ce qu’elles ont recu. En ce sens, I’annulation du contrat sur le fondement
de I’article 1304 du Code civil fait naitre de nouvelles obligations: chacune des parties
peut exiger ce que I’autre lui doit.

b.  La prédominance des nullités absolues sur les nullités relatives

La théorie classique avait fondé la dichotomie suivante en droit civil: d’une part, les
actes nuls de plein droit, dont la nullité sanctionne la méconnaissance des prohibitions
de la loi et qui constituent le droit commun; d’autre part I’annulabilité, figure d’excep-

tion qui n’a lieu que dans certains cas et pour des causes déterminées'!%8,

Toute nullité doit étre réputée absolue, a moins que le législateur n’ait expressément
restreint a certaines personnes le droit de la proposer. Il s’ensuit que les nullités de
forme, qui résultent de I’inobservation des formalités extrinseques et de 1’accomplisse-
ment desquelles la loi subordonne la validité de la convention, et celles qui dérivent de
considérations d’ordre public, sont en général absolues. Mais il en est autrement lors-
qu’il s’agit de nullités attachées a I’inobservation de formalités exclusivement pres-
crites dans I’intérét de I’une des parties: ces nullités sont alors relatives.

Déja les grandes lignes de démarcation des nullités dites radicales et relatives telles
qu’elles se retrouvent en droit contemporain des sociétés se dessinent. Toute personne
intéressée peut faire constater la nullité: elle est absolue. Seules les personnes proté-
gées par la reégle peuvent se prévaloir de 1’annulation de I’acte par une action en jus-
tice: la nullité est alors relative. Cette sanction, qu’elle soit une nullité absolue ou rela-
tive, a un effet erga omnes. La nullité comporte toujours une considération d’intérét

1195 PLANIOL (1921), t.1, N 337.
119 PLANIOL (1921), t.1, N 340.
197 PLANIOL (1921), t.2, N 1277.
1198 PLANIOL (1921), t.1, N 336.
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général alors que I’annulation protége une personne déterminée. La nullité ne peut pas
étre confirmée alors que 1’annulation peut I’étre. La nullité ne pouvait pas se prescrire,
bien que la jurisprudence eiit de maniére occasionnelle considéré que la prescription

1199 alors

était de trente ans a compter du jour ou I'intérét a demander la nullité est née
que I’annulabilité se prescrivait par dix ans pouvant étre réduit a deux ans dans cer-

tains cas, voire six mois en cas de mariage.

2. Les apports d’ Aubry et Rau
a. Nullité textuelle et virtuelle

Aubry et Rau définissent la nullité comme I’invalidité ou I’inefficacité dont un acte est
frappé lorsqu’il contrevient & un commandement ou & une défense de la 10i'2%, Ils éta-
blissaient qu’est nul I’acte qui ne réunit pas les éléments que suppose sa nature ou son
objet ou I’acte qui n’a pas été accompagné des conditions indispensables a son exis-
tence, d’apres la lettre ou I’esprit du droit positif. Ce dernier point est important car il
admet déja, en droit commun, I’acceptation de nullité dite virtuelle aux cdtés des nul-
lités expressément prévues par des lois spéciales du Code Napoléon. Ils relevent que
le Code civil prévoit la nullité¢ uniquement en visant des actes déterminés. Pour autant,
le Code n’exclut pas non plus que la nullité puisse étre admise en dehors des cas ol le
texte la prévoit expressément. Ils déduisent que certaines dispositions peuvent étre
sanctionnées par la nullité, sans que la loi ne I’ait prévu (dites virtuelles). La distinc-
tion existe toujours en droit positif, et a été reprise telle qu’elle en droit des sociétés.

b. Absence de distinction entre les nullités absolues et relatives

Aubry et Rau s’interrogent également sur les lois dignes d’étre sanctionnées par la nul-
lité, sans distinguer selon qu’il s’agisse de nullité absolue ou relative. Ils soulignent
alors que certaines législations visent la protection de I’ordre public et des bonnes
meeurs, ce qui justifie, en raison de leur importance, que leur méconnaissance soit
sanctionnée par la nullité. Concernant les lois protégeant des intéréts «privés», ils
considerent que la nullité n’est encourue que lorsque le vice porte sur des «conditions
ou des formalités dont I’accomplissement et indispensable a la réalisation compléte du
but que le 1égislateur s’est proposé d’atteindre ».

c. L’absence de grief
Aubry et Rau ne conditionnent plus 1’existence d’un grief au prononcé de la nullité

puisqu’ils écrivent: «qu’il s’agisse de nullités textuelles ou, qu’il soit question que de
nullités virtuelles, le juge ne peut se refuser & les prononcer, sous le prétexte que la

1199 Cass. com., 6 avril 1856, S.59. 1. 17; Limoges, 22 juillet 1873, D. 74.2.6; arrét de la Chambre
des requétes en date du 5 mai 1879: «La prescription ainsi établie en matiére de nullités radi-
cales n’a pas pour effet de donner a la convention prohibé une existence légale, mais elle
anéantie toutes les actions tendant a en faire prononcer 1’annulation. »

1200 AUBRY/RAU (1869), t. 1, § 37.

302



Chapitre 1: Les causes des divergences

contravention a la loi n’a causé aucun préjudice a celui qui les invoque». D’apres ces
auteurs, la nécessité d’un grief relevait de la pratique en vigueur dans la jurisprudence
antérieure a ’adoption du Code Napoléon. Tel ne serait plus le cas postérieurement a
son adoption, la loi n’ayant pas instauré la nécessité d’un préjudice au titre des condi-
tions requises pour admettre la nullité. Les juges devraient au contraire apprécier un
grief «virtuel», a savoir que «telle ou telle condition ou formalité n’est point requise
a peine de nullité virtuelle, lorsque son inobservation n’est, en aucun cas, de nature a
Iéser les intéréts de ceux au profit desquels elle a été établie, ni par conséquent a com-
promettre la réalisation compléte du but que le 1égislateur a voulu atteindre!?!.»

d. L'articulation avec I’action en responsabilité

Aubry et Rau admettent déja le cumul des sanctions, ce qui explique qu’en droit positif
I’action en nullité soit autonome de 1’action en responsabilité. Ils écrivent en effet que:
«I’annulation méme d’un acte peut étre 1’occasion d’une demande en dommages-inté-
réts, fondée sur un délit ou quasi-délit imputé soit a 1’une des parties, soit & un tiers'20%».

L’action en responsabilité visant a dédommager les conséquences du prononcé de la
nullité d’une assemblée générale a en effet été tres tot reconnue, puisqu’elle trouve
ses origines dans les premiéres grandes lois sur les sociétés commerciales'?%. Si la
nullité trouvait sa cause dans la violation des dispositions relatives au mode ou au dé-
lai de convocation, la responsabilité des administrateurs se trouvait engagée. En effet,
c’est sur ces derniers que repose 1’obligation 1égale ou statutaire de convoquer I’as-
semblée générale, aussi la nullité de I’assemblée fondée sur I'irrégularité de la convo-
cation leur est imputable. Mais si la nullité provenait d’irrégularités commises dans la
tenue de 1’assemblée ou dans la rédaction du proces-verbal, elle n’était pas le fait des
administrateurs, et seuls les membres du bureau, chargés de tenir 1’assemblée et de
constater dans un proces-verbal les résolutions prises, pouvaient étre déclarés respon-
sables de la nullité. Enfin, si la nullité portait sur des résolutions votées par 1’assem-
blée générale, et qui auraient été contraires aux statuts ou a un texte de loi, les adminis-
trateurs n’en étaient responsables ni envers les actionnaires, ni envers les tiers s’ils ont
agi de bonne foi et sans fraude.

3.  Depuis 1909: la théorie moderne

Dans une deuxieéme période débutant en 1909, la doctrine congoit la nullité par la théo-
rie de la validation ou théorie de la sanction. Dans cette approche, 1’action en nullité
est ’exercice d’un droit de critique: elle est un simple moyen d’exercer le droit qui
aurait dit I’étre si ’acte avait été valable!?*. Cette théorie se fonde sur la thése de

1201 AUBRY/RAU (1869), § 37, Des nullités.
122 AUBRY/RAU (1869), § 37, Des nullités.
123 HOUPIN/BOSVIEUX (1923), N 953.
1204 GAUDET (1995).
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René Japiot!?% consacrée par Eugéne Gaudemet dans sa Théorie générale de 1’obliga-
tion'2%, I’ approche de Japiot confie au juge le contrdle du droit d’agir: ’acte est donc
toujours annulable, a savoir qu’il produit ses effets tant que le juge n’a pas prononcé la
nullité. La distinction entre annulation et nullité s’efface, et la terminologie frangaise
abandonne la notion d’annulabilité!??7, Le critere de distinction entre nullité absolue et
relative dépend désormais de la finalité de la régle de droit méconnue. Si la regle de
droit est d’intérét général, tout intéressé peut agir en nullité et la nullité est alors dite
absolue; si la reégle protege un intérét particulier, le droit de critique n’appartient qu’a
ceux que la loi protege et la nullité est qualifiée de relative.

C. La transposition du droit civil au droit des sociétés
1. La délicate transposition

La nullité est originairement une sanction civile applicable aux actes juridiques et par-
ticulierement aux contrats. La société étant alors considérée comme un contrat, elle
était soumise au droit commun des nullités, et «les régles établies pour 1’action en nul-
lité des actes constitutifs des sociétés devaient s’appliquer par analogie aux contesta-
tions des assemblées générales!'?®». La sanction fiit ensuite reprise par le droit des so-
Ciétés!?,

Dans la rédaction initiale du Code de commerce, seule la nullité de la société était pré-
vue par la loi. La nullité des délibérations sociales était admise par analogie avec la
nullité de la société ou par un détour vers le droit commun des contrats, ce qui n’était
pas sans soulever des difficultés et supposait d’assimiler les délibérations a des
contrats, ce qui est critiquable. Il faudra attendre les grandes lois sur les sociétés com-
merciales de 1867 et 1893 pour que le 1égislateur encadre les cas de nullité des déci-
sions des organes sociaux, en détaille le régime et en prévoit la régularisation. L’ex-
pression «actes et délibérations» pouvait étre retrouvée dans le texte primitif de la loi
de 1867 (art. 42), ainsi que dans ’article 8 du décret-loi 1935. Mais ce dernier texte ne
concernait que les sociétés en commandite par actions, et le jeu des renvois était assez
défectueux, de telle sorte que la Cour de cassation avait jugé inapplicables aux nullités
de décisions du conseil d’administration les dispositions du décret-loi de 1935210,

La loi du 24 juillet 1867 (art. 7 et 8) avait également admis que les nullités de société
s’écartaient des principes du droit civil concernant les nullités des contrats. La plupart
des solutions ont donc été a I'initiative des juges, construisant ainsi un systéme d’une

1205 JAPIOT (1909).

1206 GAUDEMET (1935).

1200 GAUDET (1995).

1208 GUEGAN (2020), N 15 et réf. citées sous note 118.
1209 AZAVANT (2003), N 1, p. 441.

1210 Cass. com., 8 mai 1950, D. 1951.253, note Percerou.
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grande casuistique que la loi n°66-537 du 24 juillet 1966 a largement codifié tout en
remédiant a ses imperfections'?!!.

Une premiere simplification de la loi n®66-537 du 24 juillet 1966 a été 1’unification
du régime des nullités quant a leurs effets. La seconde grande innovation a été 1’exten-
sion du régime des nullités de la société aux «actes et délibérations» de ses organes de
gestion, qu’ils fussent collégiaux ou constitués par une personne physique.

2. Les solutions en vigueur antérieurement a la loi de 1966 et leurs tempéraments

La Cour de cassation a dii se prononcer sur la régularité de la composition de 1’assem-
blée générale. Elle a pu décider qu’une assemblée est nulle lorsqu’elle a été composée
arbitrairement de tous les actionnaires, alors que les statuts n’admettent a I’assemblée
que les propriétaires d’un nombre déterminé d’actions'2!2,

Sur la base d’affaires relatives a la participation illicite a I’assemblée générale, s’est
peu a peu construite la théorie du vote utile telle que nous la connaissons aujourd’hui
(voir supra). Aussi, sont nulles les délibérations des assemblées générales auxquelles
un actionnaire ou des étrangers n’ayant pas le droit d’y assister ont néanmoins pris
part au vote, a condition toutefois qu’en défalquant les voix de ces actionnaires ou
étrangers, le quorum et la majorité nécessaires restent acquis aux résolutions adop-
tées!?13 (exception faite des manceuvres frauduleuse)'?'4. Inversement, lorsque I’exer-
cice du droit de vote a été refusé a tort a un actionnaire, les délibérations prises par
cette assemblée seront donc maintenues si elle réunissait le quorum légal et statutaire
et si les voix des actionnaires exclus n’auraient pu modifier le résultat du vote!?!>,

La jurisprudence distinguait déja les délibérations annulables, s’apparentant a 1’ac-
tuelle nullité facultative, des délibérations nulles, équivalant a 1’actuelle nullité auto-
matique. Ainsi, si les convocations n’étaient pas adressées dans les délais et de la ma-
niére indiqués par les statuts, 'assemblée était annulable'?'. La Cour de cassation
avait considéré que bien qu’un article des statuts prescrivit une convocation de 1’as-
semblée générale au siege social, le fait que I’assemblée s’était tenue ailleurs ne sau-
rait en entrainer la nullité'?'7. La solution est toujours en vigueur.

1211 HONORAT, Nullités, N 2; HONORAT, Conseil d’administration N 166.

1212 Cass. 30 avril 1894 J.S. 1894, 426; S. 94, 1, 305.

1213 HOUPIN/BOSVIEUX (1923), N949 p.298 et s.

1214 Alger, 20 avril 1897, et Cass. 20 juin 1898, J.S. 1898, 491; S.99, 1, 257 note Wahl; Cass,
29 juin 1899 J.S. 1899, 535; S.99, 1, 409; Paris, 5 juillet 1900 J.S. 1900, 428; Cass. 14 juillet
1873, S.74, 1, 425: a contrario: voire pour le cas ou le quorum n’est atteint que grace a ’ad-
mission de mandataires n’ayant pas les qualité requise (Cass., 25 février 1918, J.S. 1919, 35 et
la note).

1215 Seine, 2 mars 1886, J.S. 1886, 666, 1¢ et 2 décembre 1902, J.S. 1903, 329; 1905, 383.

1216 Seine, 17 mai 1885, J. S. 1887, 753, 28 mars 1887 J.S. 1890, 104 et 19 octobre 1901 J.S. 1902,
78; HOUPIN/BOSVIEUX (1923), N950 p.298 et s.

1217 Seine, 9 mars 1887.
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La jurisprudence antérieure a la loi du 24 juillet 1966 distinguait également la nullité
relative et la nullité absolue, sans confondre nullité automatique et facultative, méme

si la distinction n’était pas encore verbalisée!?!®

. La ratification expresse ou tacite des
décisions sociales dont I’irrégularité n’était pas d’ordre publique était admise aisément
des le début du siécle: ainsi, la convocation a une assemblée faite par un conseil d’ad-
ministration incomplet se trouvait couverte par les votes de cette assemblée valable-
ment composée et délibérant régulierement'?!®, De méme, un jugement du tribunal de
la Seine du 2 novembre 1901 admettait que I’irrégularité de 1’assemblée était couverte
par une ratification tacite des actionnaires résultant de ce que plusieurs assemblées
avaient été tenues sans qu’aucune critique n’ait ét€ formulée par les actionnaires ab-
sents.

Certains principes ont trés tot été érigés par la jurisprudence comme relevant d’un or-
dre supérieur en droit des sociétés, protégés par une nullité absolue et non ratifiable.
Tel est le cas du principe de spécialité des organes. Aussi, si la convocation a une as-
semblée générale émanait d’une personne n’ayant pas qualité pour la faire, les résolu-
tions votées par I’assemblée étaient nulles, quand bien méme celle-ci réunissait le quo-
rum nécessaire pour délibérer!'?%0,

Concernant la tenue de I’assemblée générale, la jurisprudence encadrait déja les moda-
lités de forme en sanctionnant la méconnaissance par la nullité des lors que ces moda-
lités étaient substantielles. L’omission de la feuille de présence entrainait ainsi la nul-
lit¢ de 1’assemblée générale, a moins que le proces-verbal de ’assemblée n’elit été
signé par tous les actionnaires présent et renfermat les indications qu’aurait dii conte-
nir la feuille de présence!??!.

Les infractions aux prescriptions relatives & la convocation et a la tenue des assem-
blées générales entrainaient la nullité de ces assemblées. Il en était ainsi notamment
si ’assemblée avait été irrégulierement convoquée, si son ordre du jour n’avait pas
été indiqué ou reproduit dans les avis de convocation, ou si elle avait adopté une déli-
bération alors méme que le quorum légal n’était pas atteint. L’assemblée était seule-
ment annulable si ses résolutions n’avaient pas été adoptées a la majorité des deux

tiers des voix des actionnaires présents'??2,

Concernant I’irrégularité de la composition du bureau, la solution était plus nuancée.
En effet, les auteurs de 1’époque expliquent que les irrégularités relatives a la compo-
sition du bureau ne constituent pas des nullités relatives susceptibles d’étre couvertes

1218 HOUPIN/BOSVIEUX (1923), N 950, p. 298 et s.
1219 Cass. 20 juillet 1897 J.S. 1898, 16; S.97, 1, 409.
1220 Seine, 16 octobre 1901, J. S. 1902, 78.

1221 HOUPIN/BOSVIEUX (1923), N951.

1222 HOUPIN/BOSVIEUX (1923), N974.
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par une ratification expresse ou tacite, et en I’absence de protestation au sein de I’as-
semblée a raison de la composition du bureau, des actionnaires ne seraient pas fondés

a demander ultérieurement la nullit€ des délibérations qui ont été prises'??3,

Concernant le proces-verbal, la jurisprudence a, encore une fois, tres tot essayé de sau-
ver I’acte en dépit de son irrégularité. Ainsi, la rédaction d’un proces-verbal n’était re-
quise que pour les assemblées dont la délibération devait Etre publiée. Pour les autres
assemblées, tous les moyens de preuve étaient admis. Lorsqu’un proces-verbal devait
&tre établi, celui-ci devait comporter des signatures obligatoires. Si le proces-verbal de
I’assemblée n’était revétu d’aucune signature, il était inexistant. Il était donc dépourvu
de force probante ce qui empéchait sa publication. Mais les tribunaux pouvaient le dé-
clarer valable s’il portait quelques-unes des signatures prescrites par les statuts. Il ne
pouvait étre suppléé au proces-verbal non signé ni par la déclaration de ceux qui au-
raient di le signer, ni par la preuve testimoniale, ni par des présomptions accompa-
gnées d’un commencement de preuve par écrit.

Concernant le droit d’information des actionnaires, celui-ci voit ses grandes bases éta-
blies dans I’article 35 de la loi du 24 juillet 1867 qui disposait que: «Quinze jours au
moins avant la réunion de I’assemblée générale, tout actionnaire peut prendre, au siege
social, communication de I’inventaire et de la liste des actionnaires, et se faire délivrer
copie du bilan résumant I’inventaire et du rapport des commissaires.» Ces documents
devaient également étre transmis a 1’assemblée pour approbation. La délibération
contenant 1’approbation du bilan et des comptes était nulle si elle n’avait pas été précé-
dée du rapport des commissaires et si les actionnaires s’étaient vus refuser la commu-
nication les piéces nécessaires'??4,

La méconnaissance du délai ou du droit de communication faisait, a I’époque 1’objet
d’un débat. Certains proposaient une lecture rigoriste: Iarticle 32 de la loi de 1867
disposait expressément que 1’assemblée n’était nulle qu’a défaut de rapport des com-
missaires aux comptes. Aucun autre cas de nullité sanctionnant une absence de com-
munication n’était prévu. Selon cette analyse, il n’y aurait pas de nullité sans texte, et
la sanction serait simplement une action en dommages-intéréts contre les administra-
teurs par les actionnaires. Face a cette argumentation, une majorité de la doctrine ad-
mettait que les nullités virtuelles trouvaient également leur place en droit des sociétés
lorsque la violation d’un texte de loi était de nature a faire échec au but que le 1égisla-
teur s’est proposé d’atteindre. En ce sens, la nullité était percue comme préférable a
une action en dommages-intérét, car elle était d’avantage susceptible d’empécher la
privation d’un droit essentiel de 1’actionnaire lorsque cette privation n’entraine pas de
préjudice direct. La jurisprudence a suivi cette voie, avant que la loi n°66-537 du

1223 HOUPIN/BOSVIEUX (1923), N951.
1224 HOUPIN/BOSVIEUX (1923), N 965 ss.
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24 juillet 1966 n’entérine définitivement le principe en visant la méconnaissance «des
dispositions impératives» comme cause de nullité.

Le recours au droit commun a également été tres tot sollicité. Aussi, les cas de nullité
pour abus de droit et fraude au détriment des autres actionnaires étaient déja admis. La
solution n’était pas évidente d’emblée. En effet, un auteur y était clairement opposé,
argumentant que «1’on ne saurait objecter 1’abus de droit a 1’actionnaire qui profite
de son autorité dans 1’assemblée pour s’attribuer des avantages personnels et amélio-
rer sa situation sans se préoccuper des répercussions plus ou moins indirectes que
la décision de I’assemblée pourra produire sur d’autres situations». La position doc-
trinale majoritaire était clairement en sens contraire, soulevant 1’injustice d’un tel
résultat!??.

La loi de 1893 encourageait la régularisation de 1’acte nul en droit des sociétés, prin-
cipe toujours présent en droit positif. L’article 3 de la loi du 1° aofit 1893226 complé-
tant Iarticle 8 de la loi de 1867 disposait que I’action en nullité des délibérations irré-
gulierement prises n’était plus recevable si, avant I'introduction de la demande, la
cause de nullité avait cessé d’exister. La régularisation s’appliquait tant aux sociétés
par actions irrégulierement constituées qu’aux actes et délibérations postérieures a
leur constitution. Encore une fois, la jurisprudence mettait en ceuvre les mécanismes
nécessaires pour «sauver» la délibération irréguliere en admettant que la nullité ne
pouvait étre invoquée par les actionnaires qui avaient approuvé ces décisions par leur
vote. Cette position constitue les prémices de I’actuelle théorie de la ratification impli-
cite.

La cohérence du comportement du demandeur était également pris en compte: aussi
n’étaient pas admis a invoquer cette nullité les actionnaires qui avaient concouru a
I’assemblée et approuvé ses résolutions, soit implicitement par leur présence, soit di-
rectement par leur vote!??7,

1225 HOUPIN/BOSVIEUC (1923), N979.

1226 I action en nullité de la société ou des actes et délibérations postérieurs a sa constitution n’est
plus recevable lorsque, avant I’introduction de la demande, la cause de nullité a cessé d’exister.
L’action en responsabilité, pour les faits dont la nullité résultait, cesse également d’étre receva-
ble lorsque, avant I’introduction de la demande, la cause de nullité a cessé d’exister, et que trois
ans se sont écoulés depuis le jour ol la nullité était encourue».

1227 HOUPIN/BOSVIEUC (1923), N 952.
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Il. L’allégement progressif des sanctions: des sanctions pénales a
la nullité relative

A.  Les allegements successifs de la loi du 24 juillet 1966 et de la loi du 15 mai 2001
dite NRE

Planiol remarquait déja que les sanctions aux infractions du droit des sociétés étaient
surtout pénales. Pour cause, les grandes lois commercialistes de 1867 regorgeaient de
sanctions pénales, parfois s’ajoutant a la sanction de la nullité. Ainsi, I’organisation
d’une majorité factice a une assemblée générale faisait encourir a ses auteurs une
amende et une peine d’emprisonnement a la double condition qu’il y ait eu une fraude
et que cette fraude ait eu pour résultat effectif de modifier la majorité!?28.

La loi n°66-537 du 24 juillet 1966 prévoyait également de nombreuses sanctions pé-
nales, jugées parfois excessives'??, tout en circonstanciant la sanction afin de protéger
les intéréts des tiers'?3%t des associés!?!. En effet, cette loi «avait retenu une ap-

proche restrictive des nullités'?3?».

Les sanctions pénales se sont progressivement muées en cause de nullité, ce qui n’a
pas manqué d’étre souligné par la doctrine appelant 4 une certaine vigilance!?*3. La
loi n°2001-420 du 15 mai 2001 dite NRE franchit un pas décisif vers 1’assouplisse-
ment des sanctions, transformant de nombreuses sanctions pénales en nullités abso-
lues d’une part, et de nombreuses nullités absolues en nullités relatives d’autre part.
Les nullités relatives sont désormais la regle et les nullités absolues font figure d’ex-
ception, renversant le principe en vigueur a la fin du XIX® siecle. Le mouvement
témoigne de la méfiance que suscite la sanction de la nullité en droit commercial et
de la volonté d’adapter les sanctions a la réalit¢ du monde des affaires.

Quant aux nullités obligatoires, certains auteurs ont pu écrire qu’elles étaient de prin-
cipe, seules les nullités facultatives devant étre qualifiées par un texte. Au soutien de
cette position, lorsque la loi est muette, la solution la plus rigoureuse devrait s’im-
poser!?34,

1228 HOUPIN/BOSVIEUC (1923), N 954.

1229 LE CANNU/DONDERO (2019), N70: «L accroissement excessif des sanctions pénales est
apparu comme 1’aveu d’une certaine impuissance a garantir I’effectivité du droit des sociétés.»

1230 T of sur les sociétés commerciales de 1966, art. 6, 7, 360 a 370.

1231 LE CANNU/DONDERO (2019), N71 & 72.

1232 MARTIN (2020), p.2 (HCJP), citant COURET (2003), Les dispositions de la loi de sécurité
financiére intéressant le droit des sociétés, JCP G n° 39, 24 septembre 2003, doctr. 163 qui rap-
pelle d’une part que la loi de 1966 était d’une «trés grande défiance a 1’encontre des nullités »,
et d’autre part que «les nullités se développent a nouveau sans que I’ampleur des conséquences
du recours a un tel instrument ait été mesurée ».

1233 MARTIN (2020), p. 2.

1234 HONORAT, Conseil d’administration, N 171.

309

944

945

946

947



948

949

950

951

952

Partie I1I: Evaluation des actions en contestation en droits frangais et suisse

La démarche entreprise par la loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 dite NRE a toutefois été
vivement critiquée, le législateur se contentant de transformer les sanctions au fur et a
mesure, sans véritable approche globale et cohérente.

Toujours dans ce mouvement de dépénalisation, la loi n°®2003-706 de sécurité finan-
ciere du 1°" aolit 2003 a troqué I’infraction pénale pour une nullité sanctionnant les
manquements aux regles de rémunération des représentants de la masse des obliga-
taires. L article L. 228-56 du Code de commerce dispose désormais que: «sans préju-
dice de I’action en responsabilité contre les mandataires sociaux ou le représentant de
la masse, toute décision accordant a ce dernier une rémunération en violation des dis-
positions du présent article (c’est-a-dire fixée par 1’assemblée ou le contrat d’émission
ou, a défaut, par décision de justice) est nulle». De méme, ne constitue plus une infrac-
tion pénale mais sont sanctionnés par la nullité des délibérations concernées; (1) le fait
pour une personne de se présenter faussement comme un actionnaire et de participer
au vote, (2) I’absence de feuille de présence émargée par les actionnaires, (3) 1’ab-
sence de convocation dans le délai 1égal et dans les formes requises des actionnaires
titulaires de titres nominatifs depuis un mois au moins, (4) la méconnaissance par le
bureau des dispositions régissant les droits de vote attachés aux actions. La loi a intro-
duit pour couvrir la disparition des infractions pénales antérieures une disposition gé-
nérale de nullité a I’article L. 235-2-1 du Code de commerce disposant: «sont nulles
les délibérations prises en violation des dispositions régissant les droits de vote atta-
chés aux actions».

Le risque de cette réforme est de multiplier les causes de nullité automatique, indépen-
damment de la possibilité de défalquer les votes litigieux et ainsi de sauver, le cas
échéant, la délibération.

Enfin, la loi introduit une disposition «balai» en I’article L. 225-149-1 du Code de
commerce qui instaure une nullité automatique des décisions contrevenant «a la pré-
sente sous-section», ¢’est-a-dire aux articles L. 225-127 a L. 225-149 relatifs aux aug-
mentations de capital dans les sociétés anonymes. On peut y voir une extension du do-
maine des nullit€s automatiques, paradoxale avec la volonté constante depuis 1966
d’en restreindre le champ.

Le raccourcissement du délai de prescription témoigne également de la recherche du
législateur de rendre la mise en ceuvre de la nullité plus difficile. La loi n’a eu cesse de
raccourcir le délai de prescription. Initialement la nullité absolue des délibérations
était imprescriptible lorsqu’elle était invoquée par les tiers, et se prescrivait par trente
ans lorsqu’elle était invoquée par les actionnaires. La loi du 1°" aout 1893 a ensuite
réduit la prescription a dix ans pour la nullité absolue. En droit positif des sociétés, la
prescription triennale est en vigueur indépendamment de la nature de la nullité.
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B.  Les apports de la loi du 22 mars 2012 dite de « simplification » et de la loi du
22 mai 2019 dite « PACTE »

La loi n°2012-387 du 22 mars 2012 relative a la simplification du droit poursuit le
processus de dépénalisation déja amorcé par la loi n°2001-420 du 15 mai 2001 dite
NRE au profit de I’injonction de faire sous astreinte'?*3 ou de la nullité.

La récente loi n°2019-744 du 19 juillet 2019 de simplification, de clarification et d’ac-
tualisation du droit des sociétés a franchi un pas supplémentaire dans la tendance gé-
nérale a I’assouplissement de la sanction de la nullit¢ en France en remodelant ses
contours, et parfois en revenant sur des solutions pourtant bien ancrée!>%,

Concernant les SARL, I’absence de sanction a la violation des regles de quorum et de
vote est comblée par I’instauration d’une nullité. Dans les sociétés anonymes, la nul-
lité relative est prévue pour tout manquement aux obligations formelles de tenue des
assemblées générales. La nullité absolue en cas de vote sur une question omise de 1’or-
dre du jour est remplacée par une nullité relative afin de permettre au juge de tenir
compte d’un ordre du jour implicite. Est supprimée 1’obligation de présenter tous les
trois ans a I’assemblée générale extraordinaire une augmentation de capital réservée
aux salariés détenant moins de 3% du capital social: cette résolution était en pratique
systématiquement rejetée mais son omission était sanctionnée de nullité absolue!'?%.
Toutefois, la sanction de I’absence de rapport des commissaires aux comptes lors de
I’assemblée générale ordinaire d’approbation des comptes est renforcée par une nullité
automatique.

Enfin, est transformée en injonction de faire la nullité relative prévue en cas de manque-
ment a 1’obligation de publicité du proces-verbal du conseil d’administration ou du di-
rectoire procédant a une réduction de capital par délégation de I’assemblée générale.

Les articles L. 225-18, L. 225-69-1 et L. 226-4-1 du Code de commerce se voient dé-
barrassés des dispositions relatives a la nullité des délibérations auxquelles a pris part
un membre du conseil d’administration irrégulierement nommé. La conséquence en
est que le droit commun des nullités s’appliquera le cas échéant.

Ces réformes successives laisseront slirement le lecteur pantois: elles donnent une im-
pression de désordre. Le 1égislateur souhaite d’une part limiter les causes de nullité,
mais en étend pourtant le champ dans un mouvement de dépénalisation consistant a

1235 Art. L. 238-2 du Code de commerce prévoit que «tout intéressé peut demander au président du
tribunal statuant en référé d’enjoindre sous astreinte au liquidateur de remplir les obligations»
qui résultent, pour lui, des articles L. 237-21 (solliciter le renouvellement de son mandat) et
L. 237-25 (arréter les comptes dans les trois mois de la cloture de chaque exercice et convoquer
les associés dans les six mois en vue de leur approbation).

1236 PRODHOMME (2018), p. 47.

1237 T. Com. Bordeaux, 15 novembre 2002, BJS 2003, p. 197, note B. Saintourens.
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transformer les sanctions pénales en nullité et dans I’insertion de dispositions «balais»
introduisant de nouvelles nullités expresses généralement automatiques.

§ 2 En droit suisse: une sanction relativement récente

L’annulation et la nullité ont fait leur entrée relativement tard dans le droit des sociétés
suisse. Avant I’introduction des articles 706 et suivant dans le Code des obligations, le
Tribunal fédéral s’employait a trouver des solutions pour pallier I’absence de sanction,
notamment en admettant I’annulation des décisions irrégulieres sur les fondements du
droit civil (I). La loi fédérale du 18 décembre 1936, qui a partiellement comblé ce vide
juridique, n’était toutefois pas optimale et a nécessité quelques timides ajustement (II).

I.  Régime antérieur a la loi fédérale du 18 décembre 1936

Laloi de 1881 n’avait pas prévu I’annulabilité en tant que moyen de défense des droits
de I’actionnaire. En 1894, en I’absence de dispositif 1égislatif spécialisé, le Tribunal
fédéral se fondait sur 1’inaliénabilité des droits acquis pour annuler des décisions so-
ciales qui portaient atteinte aux intéréts 1égitimes de I’actionnaire'?*®. La jurisprudence
en faisait une action individuelle qui reposait sur I’intangibilité des droits acquis.

La loi du 5 avril 1911'%*° ne prévoyait aucune action en nullité autre que celle de la
société. En revanche, la responsabilité des administrateurs était susceptible d’étre en-
gagée. Au mieux, I’article 701 CO dans sa rédaction alors en vigueur disposait que la
direction est responsable de la tenue tant des livres que des proces-verbaux constatant
les décisions prises par les divers pouvoirs de la société. L article 715 CO précisait
que la responsabilité des membres de la direction, du comité de surveillance et de la
société elle-méme est réglée par les articles 55, 99 et 101 CO et renvoyait ainsi aux
dispositions de droit commun. Dans les sociétés anonymes, seule était prévue une ac-
tion en responsabilité consécutive a la nullité de la société elle-méme (art. 671 CO).

Ceux qui ont coopéré a la fondation d’une société anonyme étaient responsables, soit

envers la société, soit envers chaque actionnaire ou créancier de la société du dom-

mage qu’ils leur auraient causé:

(1) en formulant ou en répandant sciemment, dans des circulaires ou des prospectus,
des assertions mensongeres;

(i) en concourant sciemment a dissimuler ou a déguiser dans les statuts des apports ou

transmissions de biens ou des avantages accordés a certains actionnaires ou a
d’autres personnes, contrairement a I’art 619 al. 1°".

1238 ATF 20 1 940 du 19 octobre 1894, Roboftbahn c. Dr. Ryf et Ronforten; ATF 23 1913 du 28 mai
1897, St-Gall c. Toggenburgbahn.V. OKUR (1965), p. 78.
1239 FF 1911 11 1.
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Le régime antérieur s’articulait autour de la responsabilité spéciale des mandataires so-
ciaux et des contrleurs tant vis-a-vis de la société (art. 673 CO: les membres de 1’ad-
ministration et les contrdleurs sont solidairement responsables envers la société des
dommages qu’ils lui causent en violant ou en négligeant leurs devoirs) qu’envers les
actionnaires et les créanciers sociaux (art 674 CO: les membres de I’administration et
les controleurs sont solidairement responsables envers chacun des actionnaires et
créanciers de la société, de tous dommages qu’ils leur ont causés en manquant volon-
tairement aux devoirs que leur imposaient leurs fonctions respectives).

L’étude de la jurisprudence du Tribunal fédéral antérieure a 1’entrée en vigueur de la
loi 18 décembre 1936 témoigne de 1’absence de fondement spécifique a 1’action en
annulation et en nullité d’une décision sociale en droit des sociétés. L’ancienne loi ne
proclamait pas ce droit de I’actionnaire, mais la jurisprudence le lui avait reconnu'?4,
La totalité du contentieux portait sur la contestation de décisions d’assemblée géné-
rale. Les demandeurs devaient faire un détour par le droit commun au soutien de leur
argumentation et le Tribunal fédéral s’inspirait des solutions en vigueur dans les pays
voisins, principalement en Allemagne.

Dans un arrét Gebriider Oechslin du 24 janvier 1928!2#!, le Tribunal fédéral avait posé
en principe que 1’actionnaire ne peut saisir le juge que dans la mesure ou sa demande
se rapporte a des éléments sur lesquels il a sans succes sollicité des renseignements
avant I’assemblée générale ou au cours de celle-ci, ce qui revenait a exiger la présence
de ’actionnaire a I’assemblée. L’arrét réserve le cas des décisions contraires a des dis-
positions 1égales impératives ou aux bonnes moeurs, dont 1’actionnaire demeure tou-
jours libre de faire constater la nullité. Le précédent est dans la ligne du droit alle-
mand, d’apres lequel I’actionnaire qui n’a pas assisté a I’assemblée générale est en
principe déchu du droit d’attaquer les décisions qui y ont été prises, et 1’actionnaire
présent n’a lui-méme ce droit qu’a condition de faire inscrire ses réserves au proces-
verbal.

Dans un arrét en date du 7 février 1933'2*2, le requérant demande 1’annulation des dé-
cisions des assemblées générales de la société qui décidaient de I’émission d’actions
privilégiées pour violation des droits acquis des autres actions (art. 640 CO) et pour
contrariété aux bonnes meeurs (art. 20 CO). Le jugement rendu en premiere instance
préjuge des réformes a venir: le juge rejette la demande, au motif que les décisions
attaquées ne sont contraires ni aux statuts, ni a la loi, ni aux bonnes mceurs. En creux,
le juge convient donc qu’une décision qui serait contraire soit a la loi, soit aux statuts,
soit aux bonnes mceurs serait attaquable. Le Tribunal fédéral précise les contours

1240 RO 41 11 616.
1241 RO 5411 19 s.
1242 ATF 59 II 44, consid. 1.
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d’une décision «contraire aux bonnes meeurs» qui se confond, dans la définition qui
en est donnée par la Haute Juridiction, avec la définition contemporaine d’une déci-
sion abusive: «la décision serait contraire aux bonnes meeurs si les bénéficiaires en
abusaient pour faire prévaloir leurs intéréts personnels sur ceux de la société ou pour
nuire sciemment aux porteurs d’actions ordinaires». Aussi, deux critéres sont identi-
fiés pour qu’une décision soit attaquable pour contrariété aux bonnes mceurs: elle
doit avoir été adoptée (1) dans I'intérét personnel des bénéficiaires de la décision et
(2) au détriment des intéréts de la société ou des autres actionnaires.

La contrariété a une disposition impérative a été par la suite confirmée par le Tribunal
fédéral comme un autre fondement acceptable d’annulation d’une décision d’assem-
blée générale, en dépit de tout texte écrit'?*. En I’espéce, le Tribunal fédéral admettait
I’annulabilité d’une décision d’assemblée générale qui modifiait les statuts de sorte
que certains actionnaires n’étaient plus représentés au conseil d’administration. L’as-
semblée générale ne pouvait modifier les statuts dans un sens qui restreint les droits
de vote de I’assemblée générale en les transférant a un autre organe ou a des tiers, cette
disposition étant impérative'?**.

Le projet de loi de Arthur Hoffmann de 1923 comportait un volet sur I’annulabilité en
droit des sociétés, résultant d’un débat de longue date sur les droits de la minorité,
dans un contexte dans lequel le droit suisse, qui avait peu évolué, s’éloignait du droit
des pays voisins!?®,

Les sanctions de la nullité et de I’annulabilité des décisions sociales n’ont été intro-
duites en droit suisse qu’en 1937 avec ’entrée en vigueur de la loi du 18 décembre
1936.

Il. Apport de la loi fédérale du 18 décembre 1936 et réformes subséquentes

La sanction de la nullité en droit des sociétés a été introduite en Suisse par la loi fédé-
rale du 18 décembre 1936'2*%. Le Message du Conseil fédéral'>*” a I’ Assemblée fédé-
rale a I’appui du projet de loi permet de mettre en perspective le contexte dans lequel
la sanction de I’action en annulation (art. 706 CO) a été introduite dans le Code des
obligations. Il y est d’abord rappelé que les actionnaires ont des droits personnels in-
hérents a leur qualité, a savoir celui de participer a 1’assemblée générale et celui de
contrdler la gestion de la société. Les dispositions proposées relatives au droit d’atta-
quer les décisions de I’assemblée générale ont, pour la plupart, été puisées dans la ju-

1243 ATF 59 11 264 en date du 12 juillet 1933.

1244 ATF 51 I 333, en ligne avec la décision S. la commune de Bolligen contre la Worblentalbahn
A.-G.

1245 ZK-JUNG, art. 620-625, N 17.

1246 FF 1936 111 609.

1247 FF 19321217, Message du 12 février 1932
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risprudence du Tribunal fédéral qui a comblé les lacunes de la loi: il était ainsi déja
admis que le droit d’attaquer est un droit individuel propre a chaque actionnaire. Il a
également été admis que le conseil d’administration dispose d’un droit d’attaquer les
décisions de 1’assemblée générale.

Enfin, nous observons une volonté de limiter strictement aux seuls actionnaires et a 971
I’administration la possibilité d’attaquer les décisions: en effet, le droit des créanciers
d’attaquer les décisions obligataires illégalement prises est remplacé par la subordina-
tion des décisions a 1’approbation de I’autorité cantonale compétente en matiere de
concordat!?*®, La volonté de limiter les recours en annulation chicanier est clairement
affichée, notamment par I’adoption d’un délai de prescription court!>*°

11 résulte de ces débats et projets que le Iégislateur consacre le principe de I’annulabi- 972
lit€ des décisions de I’assemblée générale en introduisant un article 706 dans le Code
des obligations. En revanche, la nullité n’est pas expressément prévue dans le do-
maine des sociétés anonymes'?°. L’article 7065 CO ne sera introduit que tardivement,
avec la loi du 4 octobre 1991'?!, mais reprendra la jurisprudence en vigueur'>>2. Le
Iégislateur considere I’article 706 CO comme une lex specialis par rapport a la régle
générale des articles 11 al. 2 et 20 CO relatifs a la validité des contrats dont il écarte
I’application. Cependant, en marge des dispositions légales régissant les sociétés ano-
nymes, la jurisprudence!?3 et la doctrine!?>* admettent unanimement que dans cer-
taines circonstances particulieres, les décisions sociales peuvent étre absolument
nulles en ce sens qu’elles ne produisent aucun effet juridique. Mais elles n’ont pas pu
établir un principe de portée générale de sorte que la distinction entre la nullité et ’an-
nulabilité demeure parfois difficile a identifier.

La rédaction de I’article 706 CO issue de cette loi du 18 décembre de 1936 est la sui- 973
vante:

«L’administration et chaque actionnaire peuvent attaquer en justice les décisions de 974
I’assemblée générale qui violent la loi ou les statuts; I’action est dirigée contre la so-
ciété.

Les décisions ayant pour objet d’introduire des actions a droit de vote privilégié, de 975
méme que celles qui ont été prises en vertu du droit de vote attribué a de telles actions,

1248 Message 1932, p. 384.

1249 La prescription relative aux siretés entend empécher que 1’action ne soit exercée dans un des-
sein de simple chicane (art. 703 CO).

1250 OKUR (1965), p. 59; BSK-DUBS/TRUFFER, art. 7060 CO, N 1.

151 RO 1992 733; FF 1983 11 757

1252 BSK-DUBS/TRUFFER, art. 7060 CO, N 1.

1253 ATF 71 I=JdT 19461, consid. 2 a.

1254 PATRY (1964).
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peuvent étre attaqués en justice lorsqu’elles portent aux intéréts d’actionnaires un pré-
judice évident sans que le but de la société 1’exige.

Si I’action est intentée par I’administration, le juge désigne un représentant de la so-
ciété.

L’action s’éteint si elle n’est pas exercée au plus tard dans les deux mois qui suivent
I’assemblée générale.

Le jugement qui annule une décision de I’assemblée générale est opposable a tous les
actionnaires, et chacun d’eux peut s’en prévaloir.»

De cette rédaction initiale, 1’esprit du droit positif trouve ses racines. Bien que la for-
mulation de ’article 706 CO ait été par la suite bouleversée par I’adjonction d’une
liste exemplative, le fondement principal de I’action en annulation demeure inchangé:
est annulable a la demande d’un actionnaire ou du conseil d’administration toute déci-
sion de I’assemblée générale portant un préjudice aux actionnaires non justifié¢ par la
sauvegarde de I’intérét social.

La période des années 1970 a été marquée par une volonté de renforcer la protection
des actionnaires minoritaires. Cette volonté se ressent dans les premiéres propositions
de révisions partielles et dans le rapport intermédiaire de 1972 qui ont abouti a un
avant-projet en date du 15 octobre 1975. Les cinq objectifs principaux de la réforme
étaient d’améliorer la transparence, de renforcer la protection des actionnaires, d’amé-
liorer I’ organisation, de faciliter la mobilisation de capitaux et de prévenir les abus!?%.

En vue d’atteindre ces objectifs, I’article 706 CO a été modifié et I’article 7066 CO a
été introduit dans le Code des obligations par la loi fédérale du 4 octobre 1991, entrée
en vigueur le 1° juillet 19921256 qui constitue toujours le droit positif en vigueur. Tou-
tefois, la doctrine regrette que le 1égislateur n’ait pas profité de la réforme de 1991
pour tenter de lever les ambiguités portant sur la distinction des causes d’annulabilité

et de nullité!>7.

Les principaux apports de la loi du 4 octobre 1991 ont été I’introduction d’une action
en nullité spécifique au droit des sociétés avec I’article 7060 CO et I’article 714 CO
ainsi que I’assouplissement de la détermination de la valeur litigieuse. Ces apports 1é-
gislatifs n’ont pas été sans conséquences, puisqu’on observera une augmentation ac-
ceptable du contentieux au cours des vingt dernieres années, ce qui porte a croire que
cette derniere réforme a eu pour effet de faciliter la recevabilité de la demande. Pour
autant la sanction n’a pas été proportionnellement plus souvent prononcée.

1255 ZK-JUNG, art. 620-625 CO, N 19.
1256 RO 1992 733; FF 1983 11 757.
1257 BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706b CO, N 3.
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Plus récemment, le rapport du groupe de travail en vue de la révision partielle du droit
de la société anonyme de Peter Bockli, Claire Huguenin et Francois Dessemontet!'2>8
proclame une volonté certaine a mieux protéger, en droit suisse, les droits des minori-
taires, mentionnant qu’ «il convient d’éviter que les investisseurs en actions ne se dé-
tournent d’un pays parce qu’ils doivent craindre que leurs investissements n’y soient
1259, Cependant, le groupe de travail rejette la possibi-
lit€ de pouvoir contester les décisions du conseil d’administration afin d’assurer 1’effi-

moins bien protéger qu’ailleurs

cacité de cet organe. Il soutient que cette contestation ralentirait I’exécution des déci-
sions et nécessiterait que 1’actionnaire soit informé du contenu des décisions, ce qui
irait a I’encontre des intéréts de la société. Ce dernier argument ne nous semble pas
pertinent: la consultation du contenu des décisions du conseil d’administration devrait
en théorie, selon cet argument, étre également nécessaire pour agir en nullité sur le
fondement de I’article 7065 CO, la nullité étant ouverte a tout intéressé, y compris
aux actionnaires; tel n’est pourtant pas le cas, sans que cette absence d’information
ne fasse obstacle a I’introduction de I’action en nullité.

Section 2: Des causes idéologiques

Différentes influences idéologiques ont également contribué aux divergences observa-
bles entre la France et la Suisse en matiere de contestation des décisions sociales. En
France, le curseur s’oriente vers la protection des minoritaires, alors qu’en Suisse, la
stabilité juridique est préférée. Les solutions francaises ont également été influencées
par le débat sur la nature contractuelle ou institutionnelle de la société, débat qui n’a
pas recu tant d’échos en Suisse. En revanche, le 1égislateur helvete a été inspiré du ré-
gime juridique allemand, largement ignoré en France.

§1 L’arbitrage entre la protection des minoritaires et la
stabilité juridique

En France, la volonté affichée de protéger les droits des minoritaires et des parties pre-
nantes a justifié de faciliter I’ouverture et la recevabilité de 1’action en nullité des déci-
sions sociales sur le plan procédural (I). A I’inverse, en Suisse, les actionnaires mino-
ritaires sont percus comme une source de conflits chicaniers menagant la stabilité
juridique et la célérité de la vie des affaires. Ce parti pris a justifié de verrouiller autant
que possible la recevabilité de 1’action en annulation (II).

1258 CEDIDAC n°59.
1259 CEDIDAC n°59, N3.2.
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I.  En France: la volonté du législateur de protéger les actionnaires
minoritaires

L arbitrage est délicat: d’une part, le 1égislateur s’est efforcé de contenir les nullités, et
d’autres part, il en a reconnu la nécessité malheureuse pour protéger les intéréts des
minoritaires principalement, mais aussi des parties prenantes.

Cette recherche d’un «juste milieu» résultant d’arbitrages entre des intéréts divergents
existe de longue date en France: déja en 1680, le Parlement de Paris refusait de pro-
noncer la nullité des sociétés non publiées en dépit des exigences légales'*®. Les
grandes lois sur les sociétés anonymes de la fin du XIX*® siécle n’offraient pas une
grande protection des actionnaires et des créanciers, ce qui peut partiellement expli-
quer les débacles des premieres grandes crises boursieres de 1873 et 1882 et le renfor-
cement 1égal opéré par la loi du 1° aout 1893 et par la jurisprudence qui s’en est suivit.
Cependant, c’est réellement la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 qui s’est attachée a or-
ganiser des instruments de protection des actionnaires minoritaires, au titre desquels
compte I’action en nullité des décisions des organes sociaux. Depuis cette date, la loi
mais surtout la jurisprudence ont peu a peu affiné et renforcé cette protection des mi-
noritaires dans un mouvement lent mais effectif!?!.

L’un des arguments en faveur de la protection des minoritaires est de permettre a la
minorité d’agir comme «organe» de controle de la dérive éventuelle de la majorité.
Selon Michel Germain, les droits des minoritaires n’ont pas atteint en France un état
stable: il prédit qu’ils devraient se développer d’avantage dans le futur en leurs per-
mettant d’étre «la conscience active de I’état collectif». Il soutient que dans 1’action
en responsabilité ou en nullité, «le minoritaire remplit le plus souvent le rdle d’un
agent de 1égalité de la société» et constitue, selon la formule de Dominique Schmidt,
un «organe subsidiaire de la société» 1292,

La volonté de protection des minoritaires est sous-jacente d’une volonté politique. Des
les années 1980, certaines questions ministérielles mettent déja I’accent sur cet aspect.
Un sénateur'?®® s’inquiéte que I’absence de consultation des actionnaires dans les so-
ciétés de capitaux soit de nature a dissuader les investisseurs frangais et étrangers a
prendre des participations minoritaires dans des sociétés francaises. La réponse du mi-
nisteére se borne a rappeler I’arsenal de dispositions existantes au bénéfice des minori-
taires, dont I’action en abus de majorité. Par la suite, le rapport Marini témoigne de
cette méme volonté politique, en avangant «la protection des créanciers et des action-
naires minoritaires» comme un argument de réformes législatives.

1260 AZAVANT (2013), N 2.

1261 GERMAIN (2002), N 1.

1262 GERMAIN (2002), N 27.

1263 Question écrite n° 05317 de M. Jean-Paul Chambirard (JO Sénat 22 juin 1989, p. 937).
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La volonté de protéger les minoritaires tient, en France, autant de 1’équité (protection
des petits épargnants, égalité des armes face aux majoritaires et aux dirigeants) que de
la recherche d’une compétitivité en matiere d’attraction des investissements. L’ objec-
tif affiché du législateur et la volonté politique sous-jacente est de donner aux minori-
taires les outils nécessaires a leur activité, celle-ci étant supposée tendre vers une
maximisation de leurs investissements c’est-a-dire a la maximisation de la valeur ac-
tionnariale de la société. Les minoritaires ont en ce sens un rdle de contrdle de la direc-
tion et de la majorité!?*. La contrepartie de 1’octroi des droits et des moyens de pro-
tection aux minoritaires est le développement de I’activisme actionnarial, que les
sociétés soient cotées ou non cotées, et inversement le développement de I’activisme
actionnarial favorise un environnement Iégislatif plus transparent et une meilleure gou-
vernance d’entreprise!?%. Pour autant, la montée de ’activisme au cours des derniéres
années ne s’explique par aucun changement 1égislatif!26°,

Sur les cent-vingt sociétés sujettes a un processus d’activisme de janvier 1989 a dé-
cembre 2000, les actionnaires minoritaires cherchaient principalement a faire annuler
une clause statutaire, démontrer des abus de droit et abus de biens sociaux, contester
des décisions d’investissement ou la politique de dividendes ou encore obtenir le
contrdle minoritaire par une représentation au conseil d’administration'??’. Au sein
des sociétés francaises cotées et non cotées, 62.86% des cas de mécontentement des
minoritaires activistes se matérialisent par des actions judiciaires!?8,

Pour autant, le développement de 1’activisme actionnarial que rend possible une plus
grande protection des minoritaires en France est-il porteur d’effets positifs ? Le débat
reste ouvert. En effet, les études empiriques n’offrent aucun résultat convaincant sur
les effets positifs ou négatifs de 1’actionnariat activiste sur la richesse des action-
naires'?®. Certaines études soutiennent que le role des minoritaires est important et
souhaitable car il réduit les colits d’agence et contribue au développement des mar-
chés financiers'?’°, D’autres au contraire soutiennent que le fait d’accorder plus de

droits aux actionnaires n’améliorent pas les performances financiéres des sociétés'?”!

126+ GIGARD (2002), pp. 183-202.

1265 CHO/KIM/LEE (2020): dans le sens que le développement des fonds activiste encourage une
meilleure gouvernance d’entreprise et plus de transparence; FAHMO/OMAR (2005).

1266 Rapport WOERTH (2019).

1267 GIGARD (2002), p. 188.

1268 GIGARD (2002), p. 192.

1269 BLACK (1998), p. 2 ss: One could hardly say that institutional investor activism is a bad thing.
But her best reading of the currently available evidence is that institutional investor activism
doesn’t importantly affect firm performance. In particular it can’t substitute for a vigorous cor-
porate control market.

1270. SOLOMON (2017), p. 760 ss.

1271« Agency-cost essentialism holds that firms that give less power to shareholders will
consistently generate lower financial return than those that empower shareholders. Yet careful

319

990

991

992



993

994

Partie I1I: Evaluation des actions en contestation en droits frangais et suisse

ou encore contestent la position du Livre vert sur la gouvernance d’entreprise de la
Commission européenne'?7?
naires améliore la création de valeur a long terme

qui part du postulat que la facilitation du vote des action-
1273

Enfin, les récentes batailles d’activistes en France'?’* (affaire Casino-Mudy Waters'27,
affaire Lagardére-Amber Capital'?’®, affaire Danone-Bluebell Capital et Artisan

Partners!2”’

, pour ne citer que les plus récentes) ont agité la doctrine et le milieu poli-
tique, au point de se demander si, finalement, le risque d’abus et de déstabilisation de
la gestion des sociétés par les minoritaires activistes n’était pas devenu prédomi-

nant'?78,

Il. En Suisse: la prévalence du majoritaire et la volonté de garantir la
sécurité juridique

Selon une certaine théorie largement admise, la majorité est garante de I’intérét social,
car les majoritaires, dont la prise de risque est plus élevée en raison de I’importance de
leur investissement, ont un intérét & la bonne marche des affaires qu’ils s’efforcent de
sauvegarder'?”®, Les minoritaires, en entrant dans la société, acceptent de se soumettre
au vote de la majorité'?%, Par conséquent les intéréts des autres actionnaires sont aussi
sauvegardés. Se consacrant d’avantage que les autres a la société, les actionnaires ma-
joritaires sont considérés comme mieux placés pour juger de 1’intérét social'?®!. Mais

empirical studies refute this claim.» GOSHEN/SQUIRE (2017), p 770 dans une critique des
théories se fondant sur les cofits d’agence.

1272.COM (2011), p. 164.

1273 « Our research sheds doubt on the current role of shareholder voting in listed companies as a

strategic governance tool for this type of value creation », VAN DER ELST (2012).

«Pourquoi les fonds activistes font si peur a la France», Laurence Boisseau, Les Echos,

4 février 2020; «La place de Paris se mobilise face aux fonds activistes», Laurence Boisseau,

Les Echos, 6 juin 2019.

«LAMF suspecte ’activiste Muddy Waters de tromperie», Isabelle Chaperon, Le Monde,

6 juin 2019; «Casino contre Muddy Waters: le duel qui enflamme la place francaise», Isabelle

Couet, Les Echos, 5 juillet 2020

1276« Arnaud Lagardeére sauve sa téte face 2 Amber Capital», Jamal Henni, Capital, 05 mai 2020;

«Bataille d’actionnaires chez Lagardére: Vivendi et Amber perdent une nouvelle manche en

appel», Le Monde, 17 décembre 2020.

«Danone: Bluebell Capital et Aritsan Partners augmentent la pression», Capital, 26 février

2021.

1278 Rapport PRADA (2019); Rapport WOERTH (2019).

1279 OKUR (1965), p. 19.

1280 SCHENKER (2015), p. 18 ss; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018), § 16 N 350:
en contrepartie du sa soumission a I’actionnaire majoritaire, 1’actionnaire minoritaire se voit ac-
corder certains droits.

1281 Message CF, 21 février 1928, p.28; ATF 69 II 246 du 29 juin 1943 = JdT 19441 45: est atta-
quable la violation d’un principe non écrit comme le traitement égal de tous les actionnaires
non justifié par les intéréts de 1’ensemble des actionnaires et qui n’est pas par conséquent pas
fondée.

1274

1275

1277
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cette conception n’est pas toujours fondée: les majoritaires disposent des moyens de
défendre leurs intéréts personnels qui ne sont pas nécessairement a ceux de la société.
Le pouvoir de I’actionnaire majoritaire est absolu car il n’engage pas sa responsabilité
dans I’exercice de ses pouvoirs. Dans les années 1960 et 1970, le fait majoritaire était
consacré par la doctrine et la jurisprudence, soutenant que 1’actionnaire minoritaire se
soumet consciemment a la volonté de la majorité et reconnait que la majorité prendra
des décisions contraignantes méme si elle ne parvient pas a la meilleure solution pos-
sible!?82, Certains auteurs ont donc regretté cette prévalence du fait majoritaire en droit
suisse, qui a eu pour conséquence de trop grandes réticences des juges a admettre 1’an-
nulation d’une décision sociale viciée!'?®. Ce n’est finalement que lors de la révision
du droit des sociétés anonymes de 1991 que 1’objectif d’une meilleure protection des
actionnaires minoritaires a ét€ endossée par le 1égislateur, comme «la fleur bleue du
romantisme 2345

«Tout ce qui introduit de la sécurité comporte une part d’iniquité!?%3» écrit un auteur
frangais. Entre sécurité juridique et équité, il semble que le 1égislateur suisse, encou-
ragé par la doctrine, ait vivement penché en faveur de la premiere. La crainte du 1égis-
lateur suisse concernant I’action en contestation réside principalement dans le risque
de chicane d’une part et d’autre part dans le risque d’insécurité juridique'?%. Le risque
de chicane justifie que la 1égitimité active de 1’action soit restreinte. Le risque d’insé-
curité juridique 1ié & la mise en ceuvre de la sanction justifie d’en rendre le prononcé
exceptionnel. Ces deux arguments planent en toile de fond de toutes les réformes en
droit des sociétés, et expliquent le positionnement particulierement prudent du 1égis-
lateur et de la jurisprudence sur I’action en nullité et en annulation des décisions so-
ciales.

La menace de chicane est réguli¢rement agitée comme un épouvantail par la doctrine
helvete, qui soutient que les actions en annulation peuvent étre intentées de maniere
abusive par un actionnaire qui harcele la direction afin d’obtenir un avantage injusti-
fié!?%7. Un éminent auteur regrette ainsi que les législateurs aient réduits les obstacles
des demandeurs sans préter attention aux risques de blocage et de paralysie de la so-
ciété attaquée'?®3, susceptibles de nuire a tous les actionnaires. Ce méme auteur
soutient qu’un droit des sociétés qui donnerait trop facilement la possibilité pour un
actionnaire individuel de bloquer les instances et les décisions sociales serait déséqui-
libré et invite a une évaluation des avantages et des inconvénients de cette 1égisla-

1282 ATF 99 11 62; ATF 102 I 269; SCHENKER (2015), p. 18.
1283 BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO, N 15a.

128 BK-NOBEL § 9 N 75.

1285 FEONTMICHEL (2016), p. 1165.

1286 GRAF (2016), § 8 N 804.

1287 BSK-DUBS/TRUFFER, art. 706 CO, N 1a.

1288 BOCKLI (2009), § 16 N 133.
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tion'?%, 11 illustre son propos en soutenant que 1’action en annulation est une aubaine
pour exercer des pressions sur le conseil d’administration et sur la majorité des action-

naires'2%.

Nous relevons qu’il est paradoxal que la doctrine suisse se méfie autant des actions
chicanieres des actionnaires minoritaires mais que la jurisprudence n’a pas pour autant
développé un régime spécial sanctionnant I’abus de minorités comme en France!?!.
Aussi, le majoritaire qui voudrait se défendre contre les minoritaires chicaniers devrait
se fonder sur 1’abus de droit prévu en droit commun (art. 2 CC), lorsque le demandeur
cherche, par les voies de droit, a bloquer le fonctionnement normal de la société afin
de I’amener a des concessions incompatibles ou manifestement disproportionnées

avec le motif de contestation!2%2.

Le 1égislateur a préféré restreindre considérablement les voies d’action des action-
naires, au risque inique de laisser dépourvu ceux dont la 1égitimité a agir est bien fon-
dée.

Cette perception méfiante des minoritaires a toutefois tendance a s’effriter. En premier
lieu, un pan significatif des théories de Law & Economics'?°? soutient que les minori-
taires ont un rdle important de contre-pouvoir garantissant I’efficacité économique des
sociétés, notamment en veillant a prévenir des conflits d’intérét potentiel lorsque le
majoritaire est également un dirigeant, ou encore a empécher la pratique du tunneling,
par laquelle un dirigeant ou un actionnaire majoritaire détourne des actifs de la société
au profit de son intérét personnel'?*. Le Conseil fédéral avait d’ailleurs reconnu dans
son Message du 23 février 1983 la protection des actionnaires comme précaire en
droit suisse et fustigeait la déficience de la loi en la matiére'?*>. Par la suite, certains
auteurs helvetes relevent que le droit des sociétés anonymes en Suisse consacré par la
réforme de 1991 aurait dii accorder une part plus essentielle a la protection des mino-
ritaires par comparaison a la protection des créanciers!>®. Cela s’est concrétisé par

1289 BOCKLI (2009), § 16 N 135.

1290 BOCKLI (2009), § 16 N 137.

1291 Cass. com., 9 mars 1993, P+B, n°91-14.685, Flandin c/Sté Alarme Service; RIDA 4/93 n°323,
concl. Raynaud, p. 253 JurisData n° 1993-000497; Dr. sociétés 1993, comm. 95, obs. H. Le
Nabasque; JCP E 1993, 1II, 448, note A. Viandier; JCP N 1993, II, 293, note J.-F. Barbiéri;
JCP G, 1993, 22107, note Y. Paclot; Bull. civ. 1993, IV, n° 101; BJS 1993, p. 537, note P. Le
Cannu; Rev. soc. 1993, p.203, note Ph. Merle; D. 1993, p.363, note Y. Guyon; Adde,
M. Cabrillac, De quelques handicaps dans la construction de la théorie de 1’abus de minorité,
Mélanges A. Colomer: Litec 1993; CONSTANTIN (2003), p.213.

1292 BOCKLI (2009), § 16 N 137.

1293 DAHYA/ORLIN/MCCONNELL (2008); LA PORTA/LOPEZ-DE-SILANES/VISHNY
(2002); MCLEAN/ZHANG/ZHAO (2012).

1294 ATANASOV/BLACK/CICCOTELLO, (2011).

1295 Message du 23 février 1983 concernant la révision du droit des SA : FF 1983 11 765.

1296 KUNZ (2001), p. 423.
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I’introduction de I’article 706b CO, notamment en entachant de nullité les décisions
de I’assemblée générale 1ésant certains droits des actionnaires comme le droit de parti-
ciper a ’assemblée générale. La révision de 1991 permet également d’alléger les frais
de procédure basés sur la valeur litigieuse afin qu’ils soient moins dissuasifs pour le
demandeur. Pour autant, nous ne partageons pas totalement la position de Peter Kunz
lorsqu’il écrit que 1’objectif de la révision du droit des sociétés anonymes de 1991 en
matiére de protection des actionnaires a été atteint'>®’. Des réformes, sans pour autant
bouleverser I’ordre juridique en place, seraient susceptibles d’améliorer le régime ac-
tuel de I’action en nullité et en annulation.

Concernant la sécurité juridique, les auteurs helvetes relévent, avec raison, que les dé-
cisions du conseil d’administration et de 1’assemblée générale doivent pouvoir étre
mises en ceuvre rapidement, sans remise en cause ultérieure, sous peine de géner la
bonne marche des affaires!?3.

§2 Des conceptions théoriques de la société différentes

I.  En France: l'influence de la théorie de I'institution et des théories de
corporate governance

La définition de la notion de société a longtemps animé un débat doctrinal vigoureux:
la société de droit privé doit-elle s’analyser comme un contrat ou comme une institu-
tion'?®°? Si certains ordres juridiques ont des conceptions tranchées comme aux Etats-
Unis ot la société s’analyse en un nceud contractuel, en Suisse, le débat n’aura pas eu
d’échos retentissants, quoique le caractére contractuel soit souvent rejeté en présence
de société par action '3,

En revanche, la question aura agité avec intensité la doctrine francaise pendant plus
d’un siécle, reflétant les difficultés d’appréhender la réalité de la société!*°!, En I’état
du droit positif francais, «le débat classique entre contractualiste et institutionnaliste
est sans doute aujourd’hui dépassé»'392 et la tendance est a la synthése!3%, La société

1297 KUNZ (2001), p. 423.

129 BOCKLI (2009), § 16 N 164.

1299 COZIAN/VINDIER/DEBOISSY (2021), N666; pour une synthése: v. LE CANNU/DON-
DERO (2019), N 267 ss.

1300 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), N 17, p.7; N 122 et s., p. 92.

1301 Pour une synthése des débats doctrinaux opposant partisans du contractualisme contre défen-
seurs de linstitutionnalisme, voir: ALCOUFFE/KALWEIT (2003), p.177; GOFFAUX-
CALLEBAUT (2008), N 13; BERTREL (1996); MASSART (2006).

1302 GASTAUD, préface de la these de GOFFAUX-CALLEBAUT (2008).

1303 MASSART (2006), voir comm. et réf. sous la note (129); LEDOUX (2002), p. 2: «la querelle
entre les partisans de la société-contrat et les adeptes de la société-institution, qui aujourd’hui
n’intéresse plus guere la doctrine.» et réf. sous la note (9).
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est par certains aspects un contrat et par d’autres une institution, aucune des deux ap-
proches n’étant a elle seule entierement satisfaisante'3%*. La société€ est organisée sur
une base contractuelle car elle procéde des statuts, mais son fonctionnement s’appré-
hende par la théorie institutionnelle. Sa naissance et sa mort sont contractuelles, son
existence est institutionnelle. Certains proposent de dépasser les difficultés liées a la
notion de contrat attachée a la qualification des statuts au profit de celle de déclaration
de volonté (ou d’acte unilatéral en présence de société unipersonnelle)'3*, ou encore
en qualifiant les statuts de «contrat-institution» : le contrat de société permet de mettre
en place un «ensemble organisé qui contient la réglementation d’une donnée concrete
et durable de la vie sociale qui est constitué par un nceud de régles juridiques vers un
but commun'3%>. Dépassant leurs limites internes et leurs contradictions apparentes,
ces deux conceptions idéologiques de la société sont aujourd’hui conjointement reflé-
tées dans le droit contemporain des sociétés en France'3%’. La combinaison du contrat
et de 'institution associe les avantages de ’un et de I’autre en permettant a I’entreprise
d’avoir une structure adéquate et de s’inscrire dans la durée afin de mener a bien le
projet commun 3%,

Il n’en demeure pas moins que les évolutions l1égislatives du droit des sociétés auront
été influencées par les vagues successives, tout au long du XX° siecle en faveur de
I’'une ou l'autre approche, qualifiant tant6t la société de nature contractuelle tantot
d’institution.

Si pour certains ces enjeux n’ont aucune implication pratique'3®, 1’approche retenue
aura cependant eu une influence sur certaines orientations législatives en matiere de
droit des sociétés et particulierement sur 1’organisation de la société et des rapports
qui régissent son fonctionnement, au titre desquels figurent les voies de droits permet-
tant de contester les décisions de organes sociaux!31°,

Nous n’échappons pas a des présentations succinctes!3!! des approches contractua-
listes et institutionnalistes de la société commerciale, bien connues du juriste francais
mais peut étre moins familieres au juriste suisse. Ce cadre doctrinal constitue le
prisme de I’analyse en droit frangais. Toutefois, nous tenterons d’éviter 1’écueil qui

1304 Voir le récapitulatif de BERTREL (1995) sous la note (39).

1305 BERTREL (1996), voir comm. et réf. sous la note (39).

1306 GOFFAUX-CALLEBAUT (2008), reprenant J.J. NEVER, Le contrat institution, LPA 19 juin
1995 n°73, p. 4 ets.

1307 GOFFAUX-CALLEBAUT (2008), N 1, p. 9.

1308 GOFFAUX-CALLEBAUT (2008), N 19, p. 25.

139 BERTREL (1996), voir les comm. et réf. sous la note (31).

1310 ANSAULT (2012), N 26.

311 Dexcellentes présentations résumant les théses, implications et critiques de chacun de ces cou-
rants doctrinaux sont disponibles, et il ne releve pas de notre propos d’entrer plus en détails.
Voir notamment: BERTREL (1996), p. 595; MASSART (2006).
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consisterait a transposer ce cadre théorique a notre analyse du droit suisse, qui y est
étranger et s’est construit sous d’autres influences.

A. L’approche contractuelle
1. Lasociété analysée comme un contrat

Trouvant son origine dans le droit romain'3'2, la société est définie comme et par une
convention par laquelle les associés s’engagent entre eux a la réalisation d’un objectif
commun et aux partages des bénéfices et des pertes'3'3. En conséquence, le droit com-
mun des contrats ainsi que les principes généraux du droit des contrats régissent les
rapports entre les parties et les statuts et I’intérét social correspond a la somme des in-
téréts individuels des associés'3'“.

Cette perception a dominé le XIX® siécle en France sous I'impulsion de Domat!'?!5 et
Pothier'3'6, Le Code civil napoléonien dans son article 1832 al. 1 définissait la société
comme «un contrat»'37, qui se présente davantage comme une coexistence d’indivi-
dualités que comme une véritable communauté'3'3. Par ailleurs, le fait que la société
est envisagée par le Code civil au titre des contrats spéciaux confirme sa nature
contractuelle pour certains!*'°. La conception classique aborde donc la société comme
un contrat doté de certaines spécificités '3

Le débat théorique sur le caractére contractuel ou institutionnel de la société n’a pas
connu la méme ampleur en Suisse qu’en France. L’approche contractualiste prédo-
mine en Suisse, ou ’article 530 al. 1 du Code des obligations définit la société comme
«un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent d’unir leurs efforts ou
leurs ressources en vue d’atteindre un but commun». Le contrat de société n’a qu’une
fonction constitutive dans les communautés de droit, dépourvues de la personnalité

1312 BERTREL (1995), voir réf. citées sous la note (29).

1313 T’ approche contractuelle issue du droit romain a prévalu au travers de la doctrine classique
sous la plume notamment de POTHIER (1807).

1314 T EGROS, Les sociétés commerciales, JCI Fasc. 32-40.

1315 DOMAT, Loix civiles, Civ. 1re, Titre VIII, in principio, cité¢ par BERTREL (1996), sous la note
(79).

1316 POTHIER (1807), cité par BERTREL (1996) sous la note (80).

1317 Dans sa rédaction initiale de 1804, I’article 1832 du Code civil était rédigé dans les termes sui-
vants: «La société est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre
quelque chose en commun, dans la vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter». La nou-
velle rédaction de I’article 1832 issue de la loi n°85-697 du 11 juillet 1985 s’inscrit dans une
recherche de synthese des théories contractuelles et institutionnelles: «La société 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 I’écono-
mie qui pourra en résulter».

1318 GASTAUD (1977), p. 3.

1319 GOFFAUX-CALLEBAUT (2008), N 19, p. 25.

1320 LE CANNU/DONDERO (2019), N44 et N 108 ss; N 291 ss.
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morale!32!

, alors qu’il revét également une fonction organisatrice dans la corporation.
Sans pour autant endosser une approche institutionnelle comparable a la doctrine fran-
caise, les auteurs suisses concedent que si certes I’acte constitutif mérite le qualificatif
de contrat'3??, les statuts ne peuvent plus étre analysés comme tel par la suite car ils ne
pourront &tre modifi€s que par une décision majoritaire et non pas, sauf exception, par
une décision unanime'3?3. Aussi la corporation devient a 1’égard des associés fonda-
teurs «un corps de régle objectif qui continue d’exister indépendamment de 1’accord
et de la participation de chacun des fondateurs pris individuellement»!32*. Cette ap-
proche a le mérite de tenir compte d’une dimension temporelle. On peut toutefois lui
reprocher de ne pas tirer les conséquences de son constat: si, a I’exclusion de 1’acte
constitutif, les statuts ne peuvent étre qualifiés de contrat, que sont-ils donc et com-
ment peut-on juridiquement justifier I’évolution protéiforme de la qualification d’un
acte demeuré en substance inchangé ?

Des lors que la société résulte d’un contrat, celui-ci est soumis au principe de liberté
contractuelle. Concédant en conséquence une part importante a I’autonomie des volon-
tés dans I’organisation des sociétés'3?, le corpus législatif suisse est constitué de moins
de régles impératives que le cadre 1égal francais tel qu’il existe aujourd’hui en droit des
sociétés!3?6, Ce dernier, a I’exclusion du cas particulier de la société par actions simpli-
fiée (SAS), ne laisse que peu de place au principe de liberté contractuelle et a 1’autono-

mie des volontés et s’accorde en conséquence mal avec le droit des contrats'3?7,

2. Limites de I’approche contractuelle

La doctrine frangaise a mis en avant les limites de 1’approche contractuelle pour s’éloi-
gner progressivement de la conception napoléonienne et contractuelle de la société. La
principale critique est de ne pas tenir compte des acteurs autres que les seuls associés
mais néanmoins impliqués dans le fonctionnement et I’organisation de la société tels
que, a titre principal, les organes de gestion, les salariés et les créanciers.

De plus, I’approche contractuelle échoue a expliquer 1’application du principe majori-
taire a la prise de décision des organes sociaux'3?8, En effet, la modification du contrat

1321 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), p. 49 et s.: la principale distinction entre corporation
et communauté de droit tient a ’absence de personnalité morale dans les secondes et a 1’ab-
sence de base contractuelle dans les premieres. Voir aussi JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021),
§8.

1322 JUNG (2015), pp. 182, 193.

1323 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), N 124, p. 93.

1324 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), N 125, p. 93.

1325 BOCKLI (2009), N 21, p. 31.

1326 CHAMPAUD (1987), p. 125.

1327 CHAMPAUD (1987), p. 125.

1328 MASSART (2006), en particulier les comm. et réf. sous la note (106) renvoyant 8 HAURIOU
(1906), p. 134; RENARD (1930); LE CANNU/DONDERO (2019), N271.

326



Chapitre 1: Les causes des divergences

ne peut résulter que de 1’accord unanime de toutes les parties. En revanche en droit des
sociétés, la nécessité d’un accord unanime des associés lorsque le capital social est dé-
tenu par un nombre important d’actionnaires risquerait de déboucher sur une paralysie
des organes sociaux et donc sur un blocage de I’activité de la société. Tenant compte
de la réalité du droit des affaires, le droit frangais et le droit suisse prévoient que les
statuts puissent étre modifiables a la majorité qualifiée en principe, voire a I’'unanimité
pour des décisions d’une certaine gravité. En France comme en Suisse, I’émergence
du principe majoritaire au détriment de la régle de I’'unanimité d’une part, et d’autre
part du principe proportionnel a contribué a estomper les droits individuels des action-
naires & mesure que la loi du plus grand nombre s’affirmait'3%°,

B.  L’approche institutionnelle (1900-1930)

1. Lasociété analysée comme une institution et les difficultés de I’approche
institutionnelle

En France, la théorie de I’institution a été initialement développée par le Doyen Mau-
rice Hauriou'** comme un paradigme de compréhension du droit administratif lors-
que la matiere n’était qu’a ses balbutiements. Des auteurs ultérieurs ont eu recourt a
sa théorie comme cadre analytique de la société!®!.

Pour Maurice Hauriou!332

(2) se réalise et dure juridiquement dans un milieu social; pour la réalisation de cette
idée, un pouvoir s’organise qui lui procure (3) des organes; d’autre part, entre les
membres du groupe social intéressé a la réalisation de I’idée, il se produit (4) des ma-
nifestations de communion dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des pro-
cédures.

, une institution est (1) une idée d’ceuvre ou d’entreprise qui

La société peut étre effectivement percue comme une institution dans la mesure ou'333:

— Tl’intérét social (qui se distingue de 1’objet social) constitue une «idée d’ceuvre»: il
est a la fois un objectif a atteindre et un moyen pour atteindre les objectifs;

— la société dure juridiquement: bien que les associés puissent décider de dissoudre
la société a tout moment, le contrat de société est conclu pour une durée maximale

1329 LEDOUX (2002), p. 5: «Les progrés constant de la loi de la majorité en droit des sociétés, de-
puis la loi du 24 juillet 1867 jusqu’aux années trente, ont entrainé un recul du pouvoir d’oppo-
sition de 1’actionnaire isolé».

1330 HAURIOU (1906).

1331 RENARD (1923) et GAILLARD (1933), cités par BERTREL (1996), sous la note (84); LE
CANNU DONDERO (2019), N 272, note 6.

1332 MILLARD (1995), p. 395.

1333 LEBLOND (1957), p.26: «La société anonyme peut étre présentée comme une institution de
droit privé c’est-a-dire un groupement de personnes réunies dans un intérét commun, en vue de
réaliser une idée-mere — 1’objet social — par le moyen d’une organisation permanente, dans la-
quelle, en vertu d’une réglementation légale, chacun des organes sociaux a une fonction déter-
minée, dont on ne peut le priver et a laquelle il ne peut renoncer».
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de 99 ans a compter de son enregistrement au registre du commerce et des sociétés
(art. 1838 C. civ.), durée qui peut étre prorogée;

— lasociété est une structure dont I’organisation présente un degré de complexité plus
ou moins grand, et cette organisation repose sur la désignation d’organes de gestion
et de controle, ces derniers pouvant étre internes ou externes, dont I’objectif est la
réalisation de I’objet social par la mise en ceuvre de moyens respectant 1’ intérét so-
cial;

— les rapports entre les organes et les procédures permettant a ceux-ci d’exprimer une
volonté sont réglés par la loi et par les statuts.

Selon la théorie institutionnelle, I’organisation est au service durable!3* de la réalisa-
tion de 1’ceuvre et repose sur deux éléments: la séparation des pouvoirs et le régime
représentatif. Concernant le principe de séparation des pouvoirs, Montesquieu I’appré-
hende en distinguant la faculté d’agir et la faculté d’empécher!33. Mais Hauriou affine
cette approche en distinguant la compétence intuitive de la décision exécutoire, la
compétence discursive du pouvoir délibérant et le pouvoir du suffrage ou pouvoir
d’assentiment'**¢. Cependant, lorsqu’il s’agit d’appliquer le principe de séparation
des pouvoirs au régime représentatif a la société commerciale, la théorie institution-
nelle trouve rapidement ses limites. Il est vrai que I’organisation de la société s’em-
ploie a mettre en ceuvre un équilibre de pouvoir et de contre-pouvoir dans 1’approche
contractualiste anglo-saxonne ou de pondération des intéréts des multiples parties pre-
nantes dans 1’approche institutionnelle allemande'3%”. L’assemblée générale présente-
rait un caractére législatif'3*® dans la mesure ou elle détient la compétence exclusive
de modifier les statuts. Le conseil d’administration serait I’organe exécutif. Au soutien
de cette approche critiquable, la formation de la volonté sociale est analysée comme
I’émanation d’une assemblée générale des associés souveraine et toute puissante, qui
serait au sommet d’une supposée hiérarchie des organes'3*. Mais I’analogie entre la

133 LE CANNU/DONDERO (2019), N272: «un groupement humain, organisé de fagon durable
pour la réalisation d’une idée.»

1335 MONTESQUIEU (1758), chap. 6, Livre XI.

1336 Voir MILLARD (1995), p. 395 pour une explication détaillée.

1337 ALCOUFFE/KALWEIT (2003), p. 178.

1338 TRIGO TRINDADE/BAHAR (2002), p.390: «L’assemblée générale des actionnaires fonc-
tionne essentiellement comme un pouvoir législatif ainsi que comme un corps électoral »;
BAHAR (2005), p.86 «la société anonyme est fondée sur le principe de démocratie selon
lequel les actionnaires doivent controler la société. Leurs compétences sont les compétences
typiques d’un corps électoral et d’ un organe l1égislatif».

133 SCHMIDT (1968), p. 74 ss. Contra: LEDOUX (2002), p.2 emploie 1’expression de «fiction
démocratique»: «la souveraineté des actionnaires est une chimere, elle n’existe que dans les
textes, la réalité du fonctionnement des sociétés est tout autre.» et N 20, p.32: «Il est certes
possible de trouver des éléments de comparaisons, mais il ne faut pas pousser I’analogie trop
loin. Il importe peu que la société anonyme s’apparente plus a une démocratie ou a une plouto-
cratie.»; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER (2015), N354 et s., p. 601. L’assemblée générale
est qualifiée de pouvoir supréme par la loi (art. 698 al. ler CO), mais releéve que dans les faits
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société commerciale et le régime démocratique représentatif contemporain, bien que

défendue par certains auteurs'3*’, nous semble hasardeuse dans la mesure ou:

dans les faits, et c’est particulicrement le cas dans les sociétés cotées comptant une
multitude de petits porteurs (et en 1’absence d’actionnaire activiste ou d’actionnaire
de contrdle), I’assemblée générale fonctionne généralement comme un organe qui
«entérine» les décisions de gestion et la stratégie décidés par 1’organe de gestion.
Elle n’insuffle pas véritablement d’impulsion décisionnaire a la société, alors que
la loi confére aux actionnaires la possibilité d’influencer la gestion de la société no-
tamment en leur permettant d’ajouter des points a 1’ordre du jour de 1’assemblée
générale sous réserve de détenir au moins 5% du capital en France et, suite a la ré-
vision du droit des sociétés du 19 juin 2020, au moins 0.5 % du capital-actions ou
des voix dans les sociétés cotées en Suisse et 5% dans les sociétés non cotées!3*!;
I’organe de gestion ne se limite pas a exécuter une stratégie définie par I’assemblée
générale. La gestion de la société implique nécessairement la prise de décisions
quotidiennes mettant en ceuvre une stratégie de long terme (en matiere d’organisa-
tion interne, de prospection, etc.) dont les contours et les modalités ne font pas né-
cessairement 1’objet d’un vote d’approbation préalable de I’assemblée générale. En
droit suisse, la définition de la stratégie releve méme des compétences inaliénables
du conseil d’administration.

L’assemblée des actionnaires serait donc, selon la these discutable de 1’analogie entre

démocratie et fonctionnement de I’assemblée générale, 1’épicentre du pouvoir déci-

sio
de

nnaire, de la formation de la volonté sociale sur certaines des grandes orientations
la société et de contrdle des organes de gestion, alors que les organes de gestion

seraient cantonnés a 1’application des décisions de 1’assemblée générale. Il nous sem-

ble que ce schéma théorique est caricatural. Nous sommes plutdt d’avis que le pouvoir

décisionnaire est diffus entre les organes de contrdle et de gestion. De méme, le pou-

1340

1341

les décisions sont prises par le conseil d’administration ou la direction qui préparent les propo-
sitions correspondantes a I’intention de I’assemblée générale.V. ég. MEIER-HAYOZ/FORST-
MOSER/SETHE (2018), § 16 N473 ss.

GUYON (2001), p. 133 ss. Notre position est que certes, il est tentant de rapprocher I’existence
du fait majoritaire dans la prise de décision des assemblées générales au phénomene de «coup
de force symbolique» de la représentativité dans les régimes démocratiques tel que développé
par Pierre Bourdieu. Toutefois, cette transposition est artificielle et présente d’importantes limi-
tes. L'une d’elles est que, a ’inverse des citoyens, les actionnaires n’existent pas symbolique-
ment en raison du discours des mandataires les désignant, mais bien parce qu’ils ont un statut
particulier volontairement acquis et dont ils peuvent se défaire, en vendant leurs parts sociales
si la stratégie ou la gestion suivie par les organes de gestion ne leurs convient plus.

En France: art. L. 225-105, al.2 C.com: «(...) Un ou plusieurs actionnaires représentant au
moins 5% du capital (...) ont la faculté de requérir I’inscription a I’ordre du jour de point ou
de projet de résolution.». En Suisse: nouvel art. 6995 al. 1 et 2 CO révisé par la loi du 19 juin
2020 qui entrera en vigueur d’ici 2022 abaissant les seuils et voir également MEIER-HAYOZ/
FORSTMOSER (2015), N 362, p. 603.
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voir de contrdle n’est pas exclusivement dévolu a 1’assemblée générale, les commis-
saires aux comptes/réviseurs et les administrateurs indépendants étant également dé-
positaires d’une fonction de contrdle de I’activité de 1’organe de gestion.

En outre, la théorie institutionnelle s’applique plus facilement dans les sociétés de ca-
pitaux gouvernées par des regles impératives comme la société anonyme ou la SARL
qu’aux formes sociales dans lesquelles la régle de I'unanimité demeure!3*? (société de
personnes) et celles dans lesquelles 1’aspect contractuel est prépondérant (SAS)!343,

11 est également reproché a cette approche théorique de ne tirer aucun régime juridique
propre a I’institution, de sorte que la notion s’apparente a une notion fourre-tout ré-
unissant tout ce qui n’est pas un contrat'3**, Cette derniére critique doit étre nuancée:
la théorie, pour avoir une application pratique, nécessite une autorité dégageant et
appliquant la volonté de I'institution, dont les décisions doivent étre soumis a un
contrdle de finalité, c¢’est-a-dire de conformité a I'intérét social'3*. De plus, si la
construction doctrinale n’a d’elle-mé&me pas tiré les conclusions de son concept, le
1égislateur et la jurisprudence s’en sont chargés.

2. Les implications sur la notion de société en droit frangais

L’approche institutionnelle a progressivement influencé la conception de la société
dans I’ordre juridique francais en infiltrant dans un premier temps la jurisprudence
des juges du fonds. Dans un arrét remarqué datant du 26 mai 1966'34%, dont la formule
sera reprise ultérieurement'3#, les juges du fond avaient précisé qu’: «alors que dans
la conception ancienne qui reste celle du Code civil, 1a société est un contrat, il ne sau-
rait étre contesté qu’elle constitue bien plus qu’un contrat: une institution dont la
constitution et le fonctionnement sont réglés dans tous les systemes juridiques par
des dispositions légales impératives». Cette jurisprudence s’inscrit dans le contexte
de I’élaboration de la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales,
dont le but avoué est la protection des actionnaires minoritaires et des tiers. Cette
grande loi qui fonde le droit contemporain des sociétés en France instaure une multi-
tude de dispositions impératives séveérement sanctionnées, allant jusqu’a des sanctions
pénales pour de simples méconnaissances formelles. En encadrant par un ordre public

1342 MASSART (2006), voir les comm. et réf. sous la note (107).

1343 BERTREL (1996), voir les comm. et réf. sous la note (30). La SARL ne fait pas prédominer la
regle de I’unanimité, ni celle des contrats. Elle apparait en droit frangais comme proche de la
société anonyme mais est sujette a de moins nombreuses régles impératives.

1344 En particulier: MAY (2004), p. 122, cité par MASSART (2006) sous la note (110) et par BER-
TREL (1996) sous la note (30).

1345 LE CANNU/DONDERO (2019), N 273, exposant la position de CONTIN (1976).

1346 CA Paris, 26 mai 1966, RTD com. 1966. 349 obs. HOUIN.

1347 CA Reims, 24 avril 1989, obs. de VIANDIER/CAUSSIN, JCPéd. E 1990 II. 15667, n°2. Pour
un panorama de la jurisprudence en la matiere, voir MESTRE/FAYE/BLANCHARD, Lamy
Sociétés Commerciales, 1996, n° 35.
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rigide I’ organisation de la société, la loi n° 66-537 du 24 juillet 1966 a, selon un auteur
dont I’analyse n’est pas partagée!3*®, battu en bréche la conception contractuelle!>*.
La multiplication des régles impératives contraignant 1’organisation de la société com-
merciale s’est accompagnée de son indispensable corolaire, a savoir la multiplication
des sanctions et particulierement des causes de nullité.

C. Le renouveau des débats doctrinaux sur la nature de la société en France

Aucune des theéses en présence ne donnant entiere satisfaction, «les grandes disputes
doctrinales de ce début de siecle sur la nature contractuelle ou au contraire institution-
nelle des sociétés commerciales se sont tues»'3*° avant de connaitre un renouveau au
travers de I’Ecole de Rennes et de 1’essor de la corporate governance (gouvernement
d’entreprise).

1. Le développement de I’Ecole de Rennes en France (1970-1990)

Vers la fin des années 1960, les travaux de 1’Ecole de Rennes en France ont développé
la these selon laquelle la société n’est qu’une technique juridique mise au service
d’une finalité, I’entreprise!*!. La société est une notion juridique permettant de faire
accéder I’entreprise a la vie juridique et de 1’organiser.

La société se distingue en ce sens de I’entreprise qui désigne I’ensemble des moyens
financiers, matériels et humains concourant a I’activité productive. Partant, ce cou-

rant doctrinal a consacré la thése de ’institution!3%2

. Bien qu’il ne soit pas exempt
de critiques, il a eu «des conséquences juridiques et conceptuelles dont il ne fait
pas de doute qu’elles transportent radicalement la société hors du droit des contrats,

si ce n’est hors du droit privé!33

». Au titre des principales conséquences, I’Ecole de
Rennes définit 1’intérét social comme 1’intérét de 1’entreprise, qui englobe non seu-
lement I’intérét des associés, mais également celui des créanciers, des salariés et des
principaux partenaires de I’entreprise!3>*. Concrétement, cette acception de 1’intérét
social a été reprise par I’arrét Fruehauf qui integre 1’intérét des salariés dans la lo-

gique sociétaire'*>. La portée de cet arrét, qui demeure isolé, est limitée.

1348 En sens contraire, voir: LE CANNU/DONDERO (2019), N70: Une des critique de la loi de
1966 est de maintenir le décalage entre les notions de sociétés et d’entreprise.

1349 BERTREL (1996), N 29, p. 595.

1350 DUCOULOUX-FAVARD (1995), p. 178.

1351 CHAMPAUD (1987), p. 125, PAILLUSSEAU (1984), N 3148.

1352 BERTREL (1996), voir les comm. et réf. sous la note (34).

1353 CHAMPAUD (1987), p. 132.

1354 PAILLUSSEAU (1976), p. 17 et s.

1355 CA Paris 22 mai 1965, JCPI1.14274 bis, concl. Neveu; RTD Com. 1965.619, obs. Rodiére;
Rev. soc. 1965.288 et Chron. 45 comm. Contin.
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Entérinant pour partie les théories relevant de I’approche institutionnelle et la jurispru-
dence passée'>*, la rédaction de Iarticle 1832 al. 1 du Code civil a évolué depuis le
Code Napoléon. Dans sa version toujours en vigueur issue de la loi n°78-9 du
4 janvier 1978, il dispose désormais que «la société 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 I’économie qui
pourra en résulter». L’emploi du verbe «instituer» refléte le glissement opéré vers
I’acceptation de la nature institutionnelle de la société, celle-ci étant fondée par un
«contrat», les statuts!>7. Nous estimons que le Iégislateur a tenté de concilier les ap-
proches contractualiste et institutionnaliste sans pour autant trancher le débat.

Le législateur a également reflété cette acceptation du caractere institutionnel de la so-
ciété en consacrant la place et les intéréts des salariés dans 1’organisation de la société
en France'?8. Le développement du pouvoir des salariés dans 1’entreprise s’est mani-
festé par le role croissant du comité d’entreprise, auquel la loi du 19 janvier 2001 sur
les nouvelles régulations économiques, dite loi NRE, confére le droit de demander
Uinscription de projets de résolution a 1’ordre du jour des assemblées générales'>,
droit qui était jusqu’alors réservé aux actionnaires. La loi PACTE du 22 mai 2019 est
également le reflet de ces théories institutionnelles en introduisant dans le dispositif
1égislatif la notion d’intérét social et de raison d’étre!3%0,

2. L’influence de la théorie de ’agence et le renouveau de la théorie contractuelle
(1980-a nos jours)

Dans les années 1980, I’approche contractuelle reprend de la vigueur sous I’influence

des principes de gouvernement d’entreprise en droit anglo-saxon, et particulieérement

de la théorie de I’agence, dont 1’horizon est la maximisation de la création de la valeur

actionnariale!?®!,

Formulée en 1976 par Jensen et Meckling, une relation d’agence est «un contrat dans
lequel I’actionnaire non dirigeant (le principal) engage le dirigeant (I’agent) pour réa-
liser une tache en son nom, qui implique la délégation de I’autorité en matiere de prise
de certaines décisions de 1’agent!*%2». Cette théorie integre les différentes parties pre-
nantes (stakeholders) et explique leurs relations par un contrat de mandat. Elle part du
postulat que le pouvoir des actionnaires est confisqué par les dirigeants. La mission de

1356 CA Reims, 24 avril 1989, obs. de Viandier/Caussin, JCPéd. E 1990 II. 15667, n°2. Pour un
panorama de la jurisprudence en la matiere, voir MESTRE/FAYE/BLANCHARD (1996),
N35.

1357 Contra FLORES/MESTRE (1986), p. 25.

1358 GOFFAUX-CALLEBAUT (2004), N 22, p. 35.

1359 Art. L. 432-6-1 C. trav.

1360 LE CANNU/DONDERO (2019), N 284.

1361 LE CANNU/DONDERO (2019), N 282.

1362 JENSEN/MECKLING (1976), p. 5.

332



Chapitre 1: Les causes des divergences

contrdle que confere la loi aux actionnaires consiste essentiellement & déjouer les si-
tuations de conflits d’intéréts dans lesquels les dirigeants ou 1’actionnaire majoritaire
seraient enclins a s’approprier la richesse de la société a leurs fins personnelles et au
détriment de la création de richesse actionnariale. Cette doctrine qualifie la société de

«neeud de contrats» 363,

Selon cette approche, les actions en contestation ont pour finalité de limiter les diver-
gences d’intéréts entre dirigeants et actionnaires d’une part, et d’autre part entre ac-
tionnaires majoritaires et actionnaires minoritaires. Elles s’appuient pour ce faire sur
un systeme d’incitations et de sanctions ainsi que sur des moyens de surveillance, de
coercition et de contrdle visant a limiter les comportements non coopératifs. Les ac-
tionnaires minoritaires se voient déléguer a un réle de véritable «police» de la bonne
gestion de la société et de la protection de I’intérét social.

Les principes de la corporate governance en général et de la théorie de 1’agence en
particulier ont eu une influence en France. Les rapports Vienot I en 1995 et Viénot 2
en 1999 ainsi que le rapport Bouton en 2002 ont encouragé la multiplication des me-
sures de prévention et de controle. Le contrat redevient la pi¢ce maitresse dans I’étude
du comportement de la société anonyme!3%*. Cette approche sera reprise ultérieure-
ment dans le rapport Marini'3®. Concrétement, le législateur a pris le contrepied de la
loi n°66-537 du 24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales, caractérisée par de
nombreuses régles impératives, et a manifesté sa volonté de renouer avec une plus
grande souplesse du droit des sociétés dont I’apogée est la loi n°94-1 du 3 janvier
1994 instituant les sociétés par actions simplifiées'3*®. Cette tendance au renouveau
du contractualisme semble étre confirmée par la jurisprudence européenne'*®’. Cer-
tains auteurs ont ainsi soulevé que le droit des sociétés francais, bien qu’empreint

1363 Voir également: TUNC (1994), p.49; COURET (1995), N 163; LE CANNU (1995), p.637;
DAIGRE (1996), p. 23.

136+ COURET (1984), p. 243.

1365 MARINI (1996).

1366 BERTREL (1996), N 5, 9, p. 595, pour qui la thése institutionnelle n’a gardé sa force que pour
la société anonyme (N 39).

1367 CJCE, 10 mars 1992, Powell Duffryn plc c. Wolfgang Petereit, aff. C-214/89, et en particulier
consid. 10: la CJCE souléve que la qualification des statuts de société différe selon les ordres
juridiques. Dans certains, ils sont qualifiés de contrats, dans d’autres ils regoivent la qualifica-
tion d’institutionnels, normatifs ou sui generi. Consid. 16: «Les liens existant entre les action-
naires d’une société sont comparables a ceux qui existent entre les parties a un contrat. La
constitution d’une société traduit en effet I’existence d’une communauté d’intéréts entre les ac-
tionnaires dans la poursuite d’un objectif commun. Afin de réaliser cet objectif, chaque action-
naire est investi, vis-a-vis des autres actionnaires et des organes de la société. Il s’ensuit que,
pour I’application de la convention de Bruxelles, les statuts de la société doivent étre considérés
comme un contrat régissant a la fois les rapports entre actionnaires et les rapports entre ceux-ci
et la société qu’ils créent.» Voir également les comm. et obs. de Blaise, BJS 1992. 767; Le
Cannu, Defrénois, 1992, art. 35382, n°2; Raynard, JCPéd. E, 1994. 1, n° 369, spéc. N° 11.
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d’institutionnalisme, tend & promouvoir une certaine «contractualisation» consistant
en un allegement des réglementations impératives au profit de la liberté contrac-

tuelle!368,

La théorie de 1I’agence n’est cependant pas exempte de critiques. Tout d’abord, on peut
s’interroger sur la pertinence d’importer une construction doctrinale issue d’un sys-
téme juridique de common law dont la notion 1égale de société est sensiblement diffé-
rente de ’approche continentale!3%.

11 lui est également reproché, outre de ne pas apporter de définition claire a la notion
de parties prenantes'3”°, de réduire les relations qu’elles entretiennent entre elles a des
relations de mandat et de se concentrer essentiellement sur la relation d’agence entre
dirigeants et actionnaires, a I’exclusion de toutes autres. Sont ainsi écartés les créan-
ciers, les salariés, les porteurs de bons, qui ne sont pas mandants stricto sensu dans la
mesure ou ils ne participent pas a I’élection des mandataires sociaux, mais qui sup-
portent pourtant les conséquences de décisions sociales contestables.

En outre, se pose la question de la qualification des relations internes a la société. Se-
lon certains auteurs, les relations internes a 1’organisation de la société apparaissent
plus complexes que de simples relations contractuelles: «il s’agit de relations hiérar-
chisées, structurées se manifestant par I’adoption de décisions sociales'37! ».

Nous avons déja eu I’occasion d’expliciter les enjeux en France du débat doctrinal rela-
tif au caractere contractuel ou institutionnel des sociétés et son influence sur la notion
d’intérét social (Partie 1, chap. 1, section 1, § 3). Le débat sur la nature de la société a eu
un impact en droit des sociétés. Certes le 1égislateur a recherché la neutralité'372, mais
certaines tendances ont trouvé des échos dans les réformes 1égislatives successives.

La loi n°66-537 du 24 juillet 1966 s’inspirait en partie des théories contractuelles. Sa
logique avait pour objectif que les dirigeants sociaux prennent des décisions préser-
vant les intéréts des associ€s et bénéfiques au développement de la société. Aussi,
cette loi ne comportait quasiment pas de procédure de contrdle a posteriori des déci-
sions effectivement prises'>’3. Progressivement, le caractére institutionnel a gagné en

1368 LE CANNU/DONDERO (2019), N 45 ss.

1369 Une critique relevée par PHILIPPE (2018), p.299: «il faut utiliser une approche fonctionnelle
et se demander si le droit national doit poursuivre un but identique au droit étranger consi-
déréx». Il releve a juste titre que dans les pays anglo-saxons, ’actionnariat est dispersé, alors
qu’en Europe continentale, I’actionnariat est concentré.

1370 Nous retiendrons une définition étroite issue de la théorie du management de tout acteur, indi-
viduel ou collectif, qui contribue, volontairement ou non, a la création de valeur et a I’activité
d’une entreprise, et qui en sont les bénéficiaires potentiels et en assument les risques.

1371 GUEGAN (2020), N 369 et s.

1372 LE CANNU/DONDERO (2019), N 276.

1373 FRISON-ROCHE (2002), pp. 77 2 91.
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influence. La société est désormais «instituée par deux ou plusieurs personnes qui
conviennent par un contrat d’affecter a une entreprise commune des biens ou leur in-
dustrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de I’économie qui pourra en résul-
ter» (art. 1832 C. civ.).

La loi n°2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques
dite NRE a eu pour ambition déclarée d’introduire la philosophie de la corporate go-
vernance en droit frangais, a la suite du rapport Bouton'37#. Comme le souligne Anne-
Marie Frison-Roche, cette loi répartit les droits de contester judiciairement les déci-
sions des dirigeants entre les actionnaires et I’ensemble des personnes susceptibles de
contester les mandataires sociaux, et principalement les salariés'3?.

Le Iégislateur a, avec la loi n°2019-486 du 22 mai 2019 dite PACTE, semblé plus sen-
sible 2 la théorie institutionnelle'3’® en introduisant la notion d’intérét social dans
I’article 1833 du Code civil et celle de «raison d’étre» statutaire dans I’article 1835
du Code civil. Ces notions laissent entrevoir que, dans I’esprit des rédacteurs de la
loi, la société ne peut plus étre gérée dans 1'intérét exclusif des actionnaires!®”’. La
nouvelle définition de I’article 1833 du Code civil consacrerait ainsi «au niveau 1égis-
latif un aspect fondamental de la gestion des sociétés: le fait que celles-ci ne sont pas
gérées dans I'intérét de personnes particulieres, mais dans leur intérét autonome et
dans la poursuite des fins qui lui sont propres», ce qui implique que la société n’est
pas un simple contrat mais I’organisation juridique d’une entreprise constituée pour
exercer une activité économique'378,

Il. En Suisse: l'influence du modéele allemand

A. L’absence de théorie des nullités en Suisse

Contrairement au droit frangais, le droit suisse n’a pas consacré de construction juri-
dique tres raffinée au systeme des nullités en droit commun. Aussi, les solutions en
vigueur en droit commun ont eu peu d’influence sur les solutions en droit des sociétés.
Seuls quelques auteurs suisses, comme Guggenheim se sont essayé a établir une théo-
rie générale des nullités'3”. Selon la nomenclature dressée par Okur!*%°, yon Tuhr!38!

entre autres distingue I’acte nul de I’acte annulable. L’acte ne lie que la partie qui n’est

1374 DELEBECQUE/PANSIER (2003), N9; CLIFT (2003), p. 23.

1375 FRISON-ROCHE (2002), p. 81.

1376 LE CANNU/DONDERO (2019), N 284. C’est d’autant plus vrai avec 1’introduction de la rai-
son d’étre et de la société a mission dans le Code de commerce.

1377 MERCIER (2019), p. 44 ; PAILLUSSEAU (2020), N 6, p. 523.

1378 COURET/DONDERO (2019) affirment que: «L’objectif majeur du législateur a été de posi-
tionner la technique sociétaire comme une technique d’organisation de I’entreprise».

137 GUGGENHEIM (1970); OKUR (1965), p. 127 ss.

1380 OKUR (1965), p. 119.

1381 VON TUHR (1933), pp. 199 et s. cité par GUGGENHEIM (1970).
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pas 1ésée par le vice. La distinction entre acte nul et annulable se trouve dans I’effet
initial de I’acte. L’absence de théorie générale de la nullit¢ en droit commun suisse

est expliquée par Becker!38?

, qui souligne que la définition généralement reconnue de
la notion de la nullité ne se retrouve pas dans la science juridique austro-allemande qui
a eu une influence majeure sur le droit suisse. En effet, ni le Code civil, ni le Code des
obligations n’en donnent une définition légale, aussi il conviendra de déterminer dans

chaque cas particulier ce que la loi entend par acte nul.

Des Gouttes'3®? en revanche est plus influencé par I’approche frangaise qu’allemande.
11 se fonde sur Japiot et rejette la classification de von Tuhr. Selon lui, il n’est pas pos-
sible de distinguer les actes nuls des actes annulables et de déduire de ces notions des
conséquences. Il differe de Japiot en ce qu’il décrete que la sanction d’invalidité com-
porte de multiples degrés. Il est dés lors inutile de tenter de les classer, mais il s’agira
dans chaque cas particulier, d’arriver a une solution satisfaisante en tenant compte du
but essentiellement social du droit et de la complexité croissante de la vie des affaires.
La loi déclare nuls les actes juridiques qui ont pour objet une chose impossible, illicite
ou contraire aux bonnes meeurs ainsi que les actes accomplis par des personnes inca-
pables de discernements. Mais les actes résultant de vices du consentement seraient
seulement annulables.

B.  L’inspiration du droit allemand des sociétés

Dans le droit allemand, I’invalidité des actes juridiques recouvre deux réalités dis-
tinctes. L’acte invalide peut étre soit nul, soit annulable. Cette distinction se confond
avec celle retenue par la théorie classique du droit frangais. Ainsi, I’acte juridique nul
en droit allemand est-il, selon la théorie dominante, un acte qui ne produit pas du tout
d’effet juridique. Il est impossible de le valider, ni par prescription, ni par confirma-
tion, ni méme par la disparition de la cause de nullité. L’acte annulable peut étre
confirmé ou régularisé!*®¥, La doctrine allemande ne s’est guére préoccupée de la
question de savoir quel serait le critere le plus adéquat pour distinguer les actes nuls
des actes annulables. Elle s’attache a une interprétation littérale de la loi. Un auteur
suisse déplore que «la théorie allemande montre une tendance treés accentuée a la rigi-
dité. C’est ce qui la fait apparaitre sous un jour si décevant: elle conduit a des résultats
injustes ou a des constructions artificielles'38».

La loi allemande distingue expressément les cas d’annulabilité des cas de nullité
propre au droit de la société anonyme avec des spécificités propres:

1382 BECKER (1941), N 8 et ss.

1383 DES GOUTTES (1929), pp. 348 et ss.
138 GUGENNHEIM (1970), p 25.

1385 GUGGENHEIM (1970), p. 39.
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— la nullité instaurée par I’article § 241 DHGB permet la validation de la décision.
Ainsi, la nullité d’une décision qui n’est pas conforme aux prescriptions de forme
de I'article § 130 al. 1, 2 et 4 DHGB ne peut plus étre invoquée lorsque la décision
est inscrite au registre du commerce. Le périmétre des personnes pouvant agir en
nullité¢ est extrémement restreint: ont qualit€¢ pour agir les actionnaires, les
membres de la direction (Vorstand) et I’organe de surveillance (Aufsichtsrat). 1ls
n’ont pas besoin de démontrer d’un intérét a agir.

— l’annulabilité n’entraine pas nécessairement la nullité avec effet rétroactif de la dé-
cision attaquée.

Le droit allemand a fortement inspiré la construction juridique de I’action en nullité en
droit suisse, ainsi que la majorité des dispositions propres aux droits des sociétés.

Le Tribunal fédéral suisse a ainsi eu ’occasion de rappeler dans un arrét en date du
17 février 194838 I’importance du droit allemand dans I’interprétation du régime de
I’annulation des décisions sociales en droit suisse. En I’espece, le demandeur avait
sans succes sollicité des renseignements avant la tenue de I’assemblée générale ou au
cours de celle-ci, ce qui revenait a exiger la présence de I’actionnaire a I’assemblée, en
tant que celui-ci n’avait pas agi auparavant. Le Tribunal fédéral insiste que la solution
retenue par la cour inférieure «est dans la ligne du droit allemand (ancien §271
DHGB et § 198 de 1a loi du 30 janvier 1937 sur les sociétés anonymes), d’apres lequel
I’actionnaire qui n’a pas assisté a I’assemblée générale est en principe déchu du droit
d’attaquer les décisions qui y ont été prises, et I’actionnaire présent n’a lui-méme ce
droit qu’a condition de faire inscrire ses réserves au proces-verbal».

Sur certains points néanmoins, la réforme helvete de 1936 se détache des solutions
alors admises sur la base du droit allemand. Comme le précise le Tribunal fédéral
dans ’arrét précité: «Sous I’empire du Code des obligations révisé, le droit de 1’ac-
tionnaire d’attaquer les décisions de I’assemblée générale ne peut plus étre soumis a
de semblables restrictions. Le texte clair de I’article 706 CO est muet a cet égard, et
cependant ses auteurs n’ignoraient certainement pas les dispositions précitées de la 1é-
gislation allemande. D’autre part, I’article 706 CO confeére aussi la qualité pour agir a
I’administration; or les administrateurs ne peuvent prendre part aux décisions qui
portent sur la décharge (art. 695 CO) et, dans la pratique, ils s’abstiennent en d’autres
matieres encore, ce qui ne les prive pas du droit d’attaquer les décisions prises; c’est la
preuve que I’action n’est pas subordonnée a la participation au vote ni, partant, a 1’as-
sistance a 1’assemblée. Il faut considérer aussi que I’actionnaire voit son droit limité
déja quant au fond, en ce sens qu’il ne peut s’en prendre qu’a des décisions qui violent
la loi ou les statuts; lorsqu’il est victime d’une atteinte de cette gravité a ses droits, il
doit pouvoir saisir le juge sans avoir a justifier d’autres conditions».

1386 ATF 74 11 41.
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Le droit allemand se montre trés précautionneux concernant la sanction des nullités.
Sans en présenter les détails, nous relevons que 1’approche 1égistique allemande a pu
largement influencer 1’approche helvete.

En effet, le droit allemand distingue, comme le droit suisse, d’une part la nullité et
d’autre part 1’action en annulation. Comme en droit suisse, sont annulables en droit
allemand toutes les décisions de 1’assemblée générale contraire a la loi et aux statuts
(AktG, § 243, al. 1: Ein Beschluf3 der Hauptversammlung kann wegen Verletzung des
Gesetzes oder der Satzung durch Klage angefochten werden). A 1a différence du droit
suisse, le droit allemand a codifié 1’abus dans 1’exercice du droit de vote, sanctionné
par ’annulation de la décision qui sert les intéréts d’un actionnaire au détriment de la
société ou des autres actionnaires (AktG, § 243, al. 2: Die Anfechtung kann auch da-
rauf gestiitzt werden, daf3 ein Aktiondr mit der Ausiibung des Stimmrechts fiir sich
oder einen Dritten Sondervorteile zum Schaden der Gesellschaft oder der anderen Ak-
tiondire zu erlangen suchte und der Beschluf3 geeignet ist, diesem Zweck zu dienen.
Dies gilt nicht, wenn der Beschlufs den anderen Aktiondren einen angemessenen Aus-
gleich fiir ihren Schaden gewdhrt.). Le droit allemand considére également comme
fondement d’une action en annulation I’insuffisance de 1’information de 1’actionnaire
uniquement dans la mesure ol cette information est déterminante pour le bon exercice
du droit de vote (AktG, § 243 al.4: Wegen unrichtiger, unvollstindiger oder verwei-
gerter Erteilung von Informationen kann nur angefochten werden, wenn ein objektiv
urteilender Aktiondr die Erteilung der Information als wesentliche Voraussetzung
fiir die sachgerechte Wahrnehmung seiner Teilnahme- und Mitgliedschaftsrechte
angesehen hdtte. Auf unrichtige, unvollstindige oder unzureichende Informationen in
der Hauptversammlung iiber die Ermittlung, Hohe oder Angemessenheit von Aus-
gleich, Abfindung, Zuzahlung oder iiber sonstige Kompensationen kann eine An-
fechtungsklage nicht gestiitzt werden, wenn das Gesetz fiir Bewertungsriigen ein
Spruchverfahren vorsieht.). Sont concernées: 1’élection des administrateurs ou
membres du conseil de surveillance dans certains cas, 1’affectation du bénéfice
(AKktG, § 254), les augmentations de capital notamment en cas de suppression du droit
préférentiel de souscription (AktG, § 255), ’adoption des comptes annuels par 1’as-
semblée générale lorsque le contenu des comptes annuels enfreint la loi ou les statuts
(AktG, § 257).

Le droit suisse n’en fait également pas mention, mais la jurisprudence admet tres lar-
gement la confirmation de I’acte annulable. Le droit allemand quant a Iui prévoit ex-
pressément une telle confirmation (AktG, §244: Die Anfechtung kann nicht mehr
geltend gemacht werden, wenn die Hauptversammlung den anfechtbaren Beschluf3
durch einen neuen Beschluf3 bestdtigt hat und dieser Beschluf3 innerhalb der Anfech-
tungsfrist nicht angefochten oder die Anfechtung rechtskrdftig zuriickgewiesen wor-
den ist).
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Le périmetre de la 1égitimation active de 1’action en annulation en Allemagne (AktG,
§ 245) et en Suisse est également similaire, a savoir les actionnaires (AktG, § 245 n° 1
et 2) et les administrateurs (AktG, § 245 n°4). Le droit allemand prévoit spécifique-
ment I’action des membres du directoire ou du conseil de surveillance (AktG, § 245
n°5: Mitglied des Vorstands und des Aufsichtsrats). Ces derniers ont toutefois une ca-
pacité de contester limitée par rapport au droit suisse, puisqu’ils ne peuvent agir que
dans la mesure ou 1’exécution de la décision contestable aurait pour effet de leurs faire
commettre des actes illégaux (wenn durch die Ausfiihrung des Beschlusses Mitglieder
des Vorstands oder des Aufsichtsrats eine strafbare Handlung oder eine Ordnungswi-
drigkeit begehen oder wenn sie ersatzpflichtig werden wiirden). Cette derniere dispo-
sition tient au caractere dualiste des sociétés anonymes en droit allemand, alors que le
droit suisse consacre une approche moniste.

Si le délai de péremption prévu par le droit suisse parait court au regard du délai de
prescription du droit francais, celui du droit allemand I’est d’avantage. Celui-ci est en
effet de seulement un mois a compter de I’adoption de la décision litigieuse (AktG,
§246n°1).

L’annulabilité se distingue de la nullité des décisions de 1’assemblée générale (AktG,
§ 249 Nichtigkeit), tout comme en droit suisse. Peuvent demander la nullité, les action-
naires, les administrateurs ou les membres du conseil de surveillance. L article AktG
§ 241 prévoit expressément les causes de nullité des décisions de I’assemblée géné-
rale, & savoir principalement: lorsque les régles de convocation n’ont pas été respec-
tées, si la forme notariée a été méconnue, lorsque son contenu n’est pas compatible
avec la nature de la société par actions ou que son contenu enfreint les réglementations
qui sont exclusivement ou principalement destinées a protéger les créanciers de la so-
ciété ou I’intérét public (mit dem Wesen der Aktiengesellschaft nicht zu vereinbaren ist
oder durch seinen Inhalt Vorschriften verletzt, die ausschlieflich oder iiberwiegend
zum Schutz der Gldubiger der Gesellschaft oder sonst im dffentlichen Interesse gege-
ben sind) ou est contraire aux bonnes meeurs (gegen die guten Sitten).

S’en suit la codification de quelques cas spéciaux de nullité. Est nulle sur demande du
comité général d’entreprise (Gesamtbetriebsrat) ou d’un syndicat la décision de 1’as-
semblée générale d’élire un membre du conseil de surveillance qui n’a pas été proposé
(AktG, § 250 n°2), qui dépasse le nombre statutaire de membre du conseil de surveil-
lance (AktG, § 250 n°3). Est nulle la résolution sur I’affectation du bénéfice si les
comptes annuels sur lesquels elle se fonde sont nuls (AktG, § 253) ou si son contenu
enfreint des réglementations exclusivement ou principalement destinées a protéger les
créanciers de I’entreprise (AktG, §256 n°1) ou dont I’audit est irrégulier en cas de
controle 1égal (Priifungspflicht) (AktG, § 256 n°2 et 3).

339

1046

1047

1048

1049



1050

1051

1052

1053

Partie I1I: Evaluation des actions en contestation en droits frangais et suisse

Le droit allemand consacre 1’effet guérisseur de I’inscription au registre du commerce,
ce qui n’est pas le cas du droit suisse (sous réserve des réformes apportées par 1’ordon-
nance du registre du commerce entrées en vigueur au 1° janvier 2020). En effet, la
nullité sur le fondement de I’article AktG, § 130 n° 1 de la décision de I’assemblée gé-
nérale ne peut plus &tre invoquée apres I’inscription de la décision litigieuse au re-
gistre du commerce (AktG, § 242 n°1): la guérison est ici immédiate. La nullité sur
le fondement de Iarticle AktG, § 241 n°1, 3 ou 4 ne peut plus étre invoquée lorsque
la décision est inscrite au registre du commerce depuis plus de trois ans.

Concernant la nullité des délibérations de I’assemblée générale, nous concluons que le
droit allemand se montre beaucoup plus rigoureux que le droit suisse. En effet, la loi
allemande prévoit que la nullité des décisions de I’assemblée générale ne peut interve-
nir que dans les cas limitativement prévus par la loi. La sanction de la nullité est certes
trés circonstanciées en droit allemand, mais elle ne laisse aucune place a la tergiversa-
tion, ce qui peut aboutir a une application sévere. Aussi, le non-respect des formalités
de convocation entraine la nullité des délibérations de 1’assemblée générale (AktG,
§241,n°1), 1a ot il semble que le droit suisse n’aurait toléré qu’une annulabilité.

Le droit allemand admet la nullité des décisions de 1’organe irrégulierement composé.
Dans un arrét rendu par le BGH le 16 décembre 1953'3%7 le Bundesgerichtshof a jugé
que les décisions prises par I’assemblée générale des associés d’'une SARL convoquée
par des associés qui ne disposaient pas de la majorité nécessaire sont nulles. La nullité
des délibérations de 1’assemblée générale irrégulicrement convoquée entraine la nul-
lité de I’élection du nouveau conseil de surveillance de la société. En conséquence de
quoi, est également nulle la délibération du conseil de surveillance nommant le nou-
veau dirigeant. Le Bundesgerichtshof réitére sa position en 1967'3%8,

Face aux effets désastreux des nullités en cascade, la doctrine et la jurisprudence alle-
mandes se sont efforcées d’en limiter les conséquences. Dans un arrét en date du
3 juillet 2007'3%°, le Bundesgerichtshof met en place une jurisprudence différenciée:
il applique la «Lehre von der fehlerhaften Bestellung'>°
la rémunération, la responsabilité et les obligations de I’organe irrégulierement dési-
gné d’une part, et d’autre part il limite la nullité rétroactive des actes et délibérations
de cet organe. Ainsi, malgré I’irrégularité de sa nomination, les activités exercées par
le dirigeant statutaire de la société doivent étre normalement rémunérées et les actes

» aux décisions concernant

juridiques accomplis antérieurement au prononcé de la nullité doivent étre considérés
comme valides'®!. En revanche, lorsque la nomination d’'un membre du conseil de

1387 [] ZR 167/52 (KG Berlin).

1388 Arrét du BGH en date du 17.04.1967 (Il ZR 157/64).
1389 ] ZR 151/04 (OLG K&ln).

139 v, GOBBEL (2018).

1391 Ordonnance du 27 septembre 2011 HVB/UniCredit.
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surveillance est nulle, sa voix doit étre défalquée du décompte des voix des délibéra-
tions. Si cette défalcation a pour effet d’emporter le rejet de la délibération, celle-ci est
nulle'**2. Cependant, le Bundesgerichtshof admet un tempérament fondamental a la
rétroactivité de la nullité: dés lors que I’anéantissement rétroactif de la délibération
est contraire aux intéréts des parties en présence, une analyse au cas par cas s’ impose.

Nous observons la méme tendance en Allemagne qu’en Suisse et en France a vouloir
purger les vices afin d’éviter une application trop rigoureuse de la nullité€. En Alle-
magne, les vices li€es a la convocation sont purgés lorsque la totalité des actionnaires
est présent (AktG, § 121 n°6).

Certains auteurs ont estimé que les dispositions de I’article 706b CO relatif aux nulli-
tés des décisions portant atteintes aux structures de base de la société anonyme étaient
influencées par la loi allemande de 1937 qui dans son § 195 n°3 frappe de nullité ab-
solue les décisions incompatibles avec la nature du droit des actions'3%,

C. L’absence d’influence de la conception théorique de la société

Les théories relatives au caractére contractuel ou institutionnel n’ont pas connu le
méme écho retentissant en Suisse qu’en France. En Suisse, la notion de la société
comme nceud de contrat n’a été considérée que dans des cas isolés'3%*. La société re-
pose sur une base contractuelle, a savoir 1’acte constitutif dans une société de capitaux.
Les statuts ont une double nature: contractuelle et organisationnelle. Dans la société
simple, ’élément de droit des contrats est particulieérement prononcé, en revanche
dans les sociétés de capitaux, ce volet s’efface au profit des composants organisation-
nels'3%. Comme le note Peter Jung, méme dans les sociétés de personne, le contrat
d’entreprise (Gesellschaftsvertrag) est, contrairement au contrat simple, toujours ca-
ractérisé par un élément de droit organisationnel (organisationsrechtliches Ele-
ment)13%.

La qualification juridique de la résolution des actionnaires est controversée: toujours
selon I’analyse de Peter Jung, elle s’assimile a une opération juridique multidimen-
sionnelle (mehrseitiges Rechtsgeschdift) composée des déclarations d’intention des ac-
tionnaires qui rejettent (ou acceptent) une demande spécifique (Willenserkldrungen)
dans le cadre du principe de majorité (Mehrheitsprinzip) et qui lient tous les action-
naires indépendamment de leurs votes!*7. Nous irons plus loin en soulignant que la
décision ne lie pas seulement les actionnaires mais également la société. La violation

1392 Arrét du BGH du 19 février 2013 (I ZR 56/12).

1393 OKUR (1965), p. 71.

139 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018), § 11 N 19 ss, et particuliérement N 21.

1395 JUNG/KUNZ/BARTSCHI (2021), § 1 N 10; ZK-JUNG, art. 620 CO N 56s.

13% 'V, ég. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE (2018) § 2 N 146: «Jede Gesellschaft beruht
auf vertraglicher Grundlage. »

1397 JUNG (2015), p. 183.
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de la loi au moment de la formation ou dans le contenu d’une résolution a pour consé-
quence une absence de décision (Begriff des Beschlussmangels). Les sanctions juri-
diques possibles sont I'ineffectivité (Unwirksamheit), I’annulabilité (Anfechtbarkeit),
I'inefficacité pendante (schwebende Unwirksamheit) et 1a nullité (partielle) de la déci-
sion (Nichtigkeit). En ce sens, il convient de distinguer la résolution qui est d’emblée
défectueuse avec la résolution qui est révocable ou non exécutoire mais qui peut évo-
luer ultérieurement.

Conclusion chapitre 1

Les approches différentes des droits francais et suisse trouvent leurs origines dans les
courants qui ont, au cours du siecle dernier, profondément influencé la conception de
la sanction de la nullité. Le droit francais a été marqué tout d’abord par la savante
théorie des nullités en droit commun. Celle-ci a été transposée au droit des sociétés,
avant de se détacher progressivement du droit commun pour s’adapter aux spécificités
de la réalit¢ du monde des affaires. De plus, le droit francais a été profondément in-
fluencé par le débat sur la nature de la société: le 1égislateur ainsi que le juge en
charge de I’application de la sanction sont tentés d’arbitrer entre, d’ une part une accep-
tion large de la société permettant a I’ensemble des parties prenantes de s’impliquer
dans la vie sociale et donc, d’en contester les décisions sociales, et d’autre part la né-
cessité d’assurer une sécurité juridique et le pragmatisme nécessaire a la vie des af-
faires en limitant les effets d’une sanction redoutable.

Le droit suisse n’a pas connu les mémes influences: la théorie des nullités en droit
commun y est tres peu développée, et le débat sur le caractere contractuel ou institu-
tionnel de la société n’y a connu qu’un faible échos. Le régime de I’annulabilité et de
la nullité en droit suisse semble plus proche du droit allemand, qui a eu une influence
certaine sur la jurisprudence en vigueur avant I’adoption de la loi de 1937 introduisant
I’action en annulation de I’article 706 CO. De plus, contrairement a la doctrine fran-
caise qui percoit les actionnaires minoritaires comme un contre-pouvoir des majori-
taires, la doctrine suisse analyse les actionnaires minoritaires comme source de chica-
nerie: I’objectif est donc, autant que possible, de les museler afin de ne pas nuire au
besoin de célérité et de stabilité que requiert la gestion de la société.
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Chapitre 2:  Propositions d’amélioration du régime en
droit suisse

Section 1: Evaluation du droit suisse

§1 L’efficacité du régime de I'action en annulation et en nullité
des décisions sociales

Nous proposons d’analyser le régime de I’annulation et de la nullité des décisions so-
ciales en droit suisse sous le prisme de son efficacité. A titre préliminaire, nous repren-
drons la distinction entre efficacité, efficience et effectivité opérée par Cécile Peres!38,

Une regle de droit est ineffective lorsque la sanction qu’elle énonce n’est pas pronon-
cée ou lorsque sa méconnaissance n’est assortie d’aucune sanction. Est-ce le cas des
dispositions des articles 706, 706b et 714 CO? La sanction est en effet moins souvent
prononcée en Suisse qu’en France proportionnellement au nombre de cas portés de-
vant la plus haute juridiction. L’absence de convocation ou les vices de convocations
sont les plus susceptibles d’aboutir & une nullité de la décision prise. Nous devrions
donc déduire que les regles de droit protégées par les articles 706, 706b et 714 CO
sont moins effectives en droit suisse comparé au droit francais.

Pour autant, ces dispositions sont-elles inefficaces ? Rien n’est moins certain. En effet,
une regle de droit est efficace lorsqu’elle «produit 1’effet qu’on attend». En ce sens,
un auteur releve que «c’est le différentiel mesuré entre le but visé par une politique
publique et les effets observés dans la réalité du terrain qui légitime I’action de
I’Etat». Aussi, «le principe d’efficacité oblige a sélectionner les instruments les plus
aptes a orienter le comportement des individus dans le sens voulu par le politique et
d’abandonner les autres dont Iefficacité n’est pas avérée'*». Des experts frangais
ont d’ailleurs souligné qu’a défaut d’étude ou de constat en ce sens, «la sanction de

1398 PERES (2010), N6, p. 8.
1399 FLUCKIGER (2007).
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la nullité ne garantit pas nécessairement la bonne application de la régle de droit des

sociétés», alors que les effets désastreux de son prononcé ne font aucun doute!#%°,

Il convient cependant de faire preuve de prudence et de retenue lorsque nous compa-
rons 1’efficacité supposée de deux droits. Concernant I’efficacité d’un droit tel que le
droit d’agir en nullité, le critére de mesure serait le degré et la fréquence d’utilisation
et de mise en ceuvre de la sanction alors que 1’efficacité d’une obligation serait mesu-
rée par le degré d’observation de la norme'“?!. Cependant, le critére de la fréquence de
mise en ceuvre de la sanction n’est pas selon nos observations gage de son efficacité,
puisque, si les obligations ou les droits que cette sanction protége ou garantit sont bien
observés, les recours devraient étre de facto moindre. Un meilleur critére nous semble
étre une dissonance entre la fréquence élevée des recours (nombreux) pour faire res-
pecter un droit ou une obligation et la faible et exceptionnelle fréquence du prononcé
de la sanction par le juge.

En la matiere, les dispositions des articles 706, 706b et 714 CO ont été€ adoptées avec
pour objectif de préserver la sécurité juridique et la stabilité de la vie des affaires. Il
convient donc a présent de s’assurer que cet objectif a été atteint afin de mesurer 1’ef-
ficacité de ces dispositions 1égales, en retenant le principe selon lequel «la mesure de
I’efficacité suppose d’identifier préalablement les fins poursuivies afin de vérifier, en-
suite si elles ont été satisfaites'4*2». En raison du faible prononcé de la sanction liée
aux difficultés tenant a sa mise en ceuvre, les décisions sociales sont rarement remises
en cause. L’ objectif de sécurité juridique et de stabilité de la vie des affaires est large-
ment atteint.

Toutefois, le 1égislateur constatant que les moyens légaux en droit suisse ne donnent
pas aux actionnaires minoritaires des possibilités suffisantes pour sauvegarder leurs
intéréts'4%3, I’accent a été mis sur davantage de protection des actionnaires minori-
taires depuis la réforme de 1991, tout en maintenant I’objectif de sécurité juridique.
A ce titre, les réformes mises en ceuvre pour faciliter I’action en nullité, a savoir les
aménagements de la valeur litigieuse et des frais de procédure, semblent timorées et
ne permettent pas d’atteindre 1’objectif d’'une meilleure protection des actionnaires mi-
noritaires. En ce sens, le classement Doing Business de 2022 de la Banque Mon-

diale'#% classe la Suisse au 105¢ rang en matiére de protection des minoritaires, alors

1400 MARTIN (2020), p. 3.

1401 FLUCKIGER (2007), p. 84; LAITHIER (2010), p. 57.

1402 PERES (2010), p. 9.

1403 OKUR (1965), p.47.

1404 ‘https ://www.doingbusiness.org/en/data/exploretopics/protecting-minority-investors>. Le
méme classement positionnait la Suisse au 106° rang en 2017. Voir également PHILIPPE
(2008), p-306 et la référence a DJANKOV, p.444: «Switzerland’s legal environment is ex-
tremely friendly to insiders and hostile to outside shareholders ».
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que la France se hisse au 45° rang du classement. Un auteur'4%> démontre que lorsque
I’actionnariat est concentré, comme c’est le cas en Suisse (mais aussi en France), un
actionnaire peut contrdler 1’assemblée générale et le conseil d’administration en éli-
sant la majorité de ses membres. Une gouvernance d’entreprise efficace doit alors
mettre en place des mécanismes de contrdle de 1’actionnaire décisionnaire qui peut
abuser de son pouvoir au détriment des actionnaires minoritaires. Certes, le recours a
une action en responsabilité permet aux actionnaires minoritaires de défendre leurs
droits. Toutefois, une telle action n’est pas toujours une panacée et de donne pas forcé-
ment satisfaction, soit que ses conditions de mise en ceuvre — principalement la dé-
monstration d’un dommage — ne soient délicates a apporter, soit que la responsabilité
ne donne pas satisfaction au demandeur. Notons également que les décisions du
conseil d’administration étant seulement sujettes a une action en nullité (Nichtigkeit),
celles-ci peuvent contourner des droits protégés sans étre inquiétées. Les administra-
teurs pris individuellement disposent de peu de moyens de protection et n’ont parfois
que la démission comme moyen de défense. Notons enfin également que les créan-
ciers et les salariés disposent également de peu de moyens de protection. Pour autant,
le 1égislateur n’a pas affiché une volonté particuliere de les protéger, exception faite
des créanciers en cas de faillite.

Enfin, se pose la question de I’efficience, qui «consiste & porter un jugement sur le
caractere approprié ou proportionné du moyen», c’est-a-dire qui atteint le résultat sou-
haité au moindre cofit. Ce point est plus délicat a apprécier. Notons que le Tribunal
fédéral en arbitrant les voies d’actions contribue treés largement & assurer un caractere
proportionné a la sanction. Ainsi, le Tribunal fédéral rejette les actions en dissolution
pour mésentente lorsque des actions moins lourdes de conséquences pourraient résou-
dre les difficultés soulevées. L’action en dissolution pour justes motifs au sens de
I’article 736 ch.4 CO est une mesure de dernier recours subsidiaire aux autres voies
moins lourdes qui s’offrent au demandeur telle que 1’action en annulation 406,

De méme, le Tribunal fédéral consacre le caractére subsidiaire de la nullité sur I’action
en annulation, ainsi que le caractere subsidiaire de cette derni¢re sur I’action en res-
ponsabilité. Il a ainsi implicitement établi une hiérarchie des recours selon la gravité
des conséquences de la sanction et arbitre selon les intéréts en présence au profit de
la sanction la plus proportionnée.

Cependant, peut-on considérer qu’en droit suisse, la stabilité juridique se fasse au dé-
triment des droits catégoriels des minoritaires, des administrateurs et des créanciers ?
Un détour par la littérature actuelle en Law & Economics pourrait le laisser penser.
Une étude démontre que le droit britannique, tout comme le droit suisse au demeurant,

1405 PHILIPPE (2018), p. 304.
1406 ATF 136 111 278 = SJ 2010 1 385.
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laisse trés peu de possibilité de contester une décision du conseil d’administration.
Elle releéve que les droits continentaux (francais, belge, néerlandais) permettent plus
aisément aux actionnaires et aux tiers d’annuler une décision du conseil d’administra-
tion que le droit britannique. L’étude soutient que le régime britannique redoute de fa-
con injustifiée des interférences entre les actions en contestation des actionnaires et la

gestion de I’entreprise'4%7,

Est-ce que pour autant la gestion de la société serait améliorée si les minoritaires béné-
ficiaient d’une plus grande marge de manceuvre? Certaines études soutiennent que la
meilleure performance financiére des sociétés anglo-saxonnes s’explique par le ré-
gime juridique du common law qui octroie une meilleure protection des actionnaires
minoritaires et des créanciers contre les actionnaires majoritaires ou contre les diri-
geants que les pays de tradition civiliste inspirés par la France'“%®, Dans le méme sens
que La Porta, une étude'*® part du postulat que le pouvoir des actionnaires de rempla-
cer les administrateurs faciliterait 1’adoption de décisions créatrices de valeurs. Elle
soutient en ce sens que les objections relatives a 1’usage par les actionnaires de leurs
pouvoirs discrétionnaires (nuisance, propositions opportunistes, etc.) ne seraient pas
démontrées statistiquement!'#!°, Elle analyse I’allocation du pouvoir entre le conseil
d’administration et les actionnaires dans les sociétés cotées au capital dispersé en droit
américain et en droit britannique, ces dernieres permettant d’avantage aux actionnaires
d’intervenir dans les décisions sociales'#!!. Cette méme étude souligne la faiblesse du
pouvoir des actionnaires aux Etats-Unis, partiellement en raison des dispositions 1é-
gales qui insularisent les dirigeants des interventions actionnariales'#12.

1407 DE DIER (2013): «parties who cannot represent the company, such as minority shareholders,

have no direct legal standing to challenge board decisions that inflict corporate harm. », p 4;
«Situations in which shareholders can personally challenge board decisions are, however,
limited. », p. 8; « The UK regime for shareholder actions clearly fears unjustified interference
with corporate management. (...) The continental European regimes, in general, encompass
the theorical possibility to further recognise the context of pluralism of interests and to balance
this reality with the requirement of managerial autonomy, subject to judicial discretion. »,
p- 25 ss, 29-30.

LA PORTA et al. (2002), p.4 ss: «Par expropriation, il faut entendre ici le détournement des
profits de la société au seul avantage de I’actionnaire majoritaire ou du dirigeant. La protection
légale des investisseurs et des créanciers permet d’éviter cette expropriation, ce qui explique
pourquoi certaines sociétés lévent plus de capitaux dans certains pays que dans d’autres, les
investisseurs et les créanciers financent des sociétés lorsque leurs droits sont protégés par la
loi»; p. 8: «Les pays de Common law offrent la plus forte protection des investisseurs externes
et des créanciers, alors que les pays de droit civil frangais ont la plus faible protection. Il expli-
que cette différence par la large marge d’interprétation des juges, qui peuvent créer des précé-
dents, dans le systéme anglo-saxon».

1409 BEBCHUK (2005), pp. 833-917.

1410 BEBCHUK (2005), p. 913.

1411 BEBCHUK (2005), p. 837.

1412 BEBCHUK (2005), p. 842.

1408
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Il convient toutefois d’apprécier cette littérature avec précaution. En effet, elle porte
ses réflexions sur les moyens d’engager davantage les actionnaires dans le processus
décisionnel et sur leur droit de révocation des dirigeants. Les études de La Porta men-
tionnées supra se focalisent sur les « breach of duties » des dirigeants, c’est-a-dire sur
les actions en responsabilité, sans tenir compte du panel d’autres actions a la disposi-
tion des actionnaires pour protéger leurs droits et les droits sociaux, tels que 1’action
en nullité.

§2 Avantages et inconvénients du régime de la nullité en droit suisse
des sociétés

La comparaison du régime de la nullité dans son détail et son articulation avec les
autres modes de contestation existants permet de soulever les faiblesses du droit suisse
en la matiere. La comparaison avec le droit frangais, qui admet plus facilement I’ou-
verture de I’action en nullité et le prononcé de la sanction tout en admettant que cette
sanction, en raison du risque d’insécurité juridique qu’elle provoque, mérite d’étre li-
mitée voire réformée, apporte un éclairage nouveau. Le récent rachat de la banque
Credit Suisse par ’'UBS illustre les limites du droit suisse en matiére de protection
des actionnaires minoritaires et des obligataires. Pour rappel des faits, le rachat a été
rendu possible par le Conseil fédéral au motif de I’état d’urgence fondé sur le risque
systémique qu’impliquerait une défaillance de Credit Suisse. L' opération a été décidée
en dépit de la tenue de toute assemblée générale des actionnaires et des obligataires de
Credit Suisse, alors que le cadre 1égal requiert qu’ils approuvent I’opération. Peter
Kunz a, a ce titre, dénoncé une expropriation de fait des actionnaires qui justifierait
une plainte d’un actionnaire de référence. Il confirme cependant la lacune du droit
suisse dans la mesure ol les petits actionnaires seraient quant a eux, en pratique, dé-
pourvus de recours effectifs, notamment en raison de I’absence de plainte collective
en Suisse'*!3. Un contentieux a venir est toutefois a prévoir et ne serait pas infondé.
De plus, la valeur des obligations dites «CoCo» de Credit Suisse a été dévaluée a
zéro, renversant I’ordre de priorité entre les actionnaires et les créanciers. Un contieux
est & venir contre cette décision'4!,

Revenons d’abord sur les arguments avancés pour justifier le musellement de la nullité
en Suisse. Les auteurs avancent le risque de chicane et I’insécurité juridique: ces argu-
ments sont-ils effectivement fondés? En France, le nombre de cas portés devant la

1413 «La déclaration de KKS apres le rachat de CS est ridicule ! », Interview de Peter KUNZ, Blick,
20 mars 2023.

1414 «La FINMA se justifie au sujet des emprunts AT1 de Credit Suisse», Le Temps, 23 mars 2023 ;
«Des avocats se lancent dans la bataille au nom des détenteurs d’obligations de Credit Suisse»,
Le Temps, 22 mars 2023.
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Cour de cassation relatifs & la nullité d’une décision sociale n’est pas suffisamment
significatif pour caractériser un emballement du contentieux, alors méme que 1’action
en nullité est plus facilement admise en droit frangais qu’en droit suisse. Nous expli-
quons ce phénomene de deux fagons: la premiere est que le juge francais dispose
d’une grande latitude et d’un arsenal pour sanctionner les abus potentiels de la mino-
rité chicaniere avec 1’abus de minorité, alors que le juge suisse doit effectuer un détour
par I’abus de droit commun; la seconde est que le droit frangais organise des palliatifs
efficaces a la nullité, de sorte que I’introduction de I’action en nullité peut étre évitée
autant que nécessaire tout en garantissant une protection efficace des droits.

La principale difficulté inhérente au droit suisse est I’identification des criteres de dis-
tinction entre la nullité et I’annulabilité, distinction héritée du droit allemand. Les ten-
tatives doctrinales permettant de distinguer les cas de nullité des cas d’annulabilité
fondés sur la nature des droits ont montré leurs limites et ont été écartées. Pour pallier
cette difficulté, le droit francais, bien qu’il ne soit pas exempt de critique, tend a mul-
tiplier les nullités expresses.

Le délai particulierement court, s’il permet certes d’éviter une insécurité juridique trop
importante, entraine un effet pervers: le demandeur aura tout intérét 2 demander im-
médiatement la suspension de I’inscription de la décision aupres du préposé au re-
gistre du commerce, suspension qui sera maintenue jusqu’a la purge de tous les re-
cours. L’avantage non négligeable est d’éviter que des décisions prennent effet avant
d’étre jugées nulles et de devoir détricoter des situations indétricotables (unauflosbar).
Les tiers semblent donc bien protégés. Le danger en revanche est que la suspension
dure plusieurs mois, voire plusieurs années, le temps de purger tous les recours. Pour
éviter une telle situation, la solution frangaise, c’est-a-dire un délai plus long mais qui
peut étre abrégé par une injonction demandant soit de régulariser, soit d’agir en nullité,
semble intéressante. Le délai plus long permet d’organiser la défense et est contreba-
lancé par I’injonction, qui encourage a la régularisation.

En matiere de correction du dommage subit, le droit suisse semble trés abouti avec
I’action en restitution et I’action en enrichissement illégitime, qui permet de réintégrer
les sommes indument percues par suite de la mise en ceuvre d’une décision viciée et
ultérieurement annulée. La réparation du préjudice financier causé a la société est
ainsi assurée. Toutefois, lorsque le préjudice ne consiste ni en des dividendes trop per-
cus, ni en des rémunérations excessives, le caractére subsidiaire de I’action en nullité
avec I’action en responsabilité limite les possibilités réparatrices et annihile tout carac-
tere punitif a I’égard de la personne auteur du vice et responsable de la nullité.
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Section 2: Pistes d’amélioration

La comparaison du droit francais et du droit suisse en mati¢re de contestation des dé-
cisions sociales ne doit pas nous faire tomber dans le travers qui consisterait a calquer
des dispositifs d’un droit étranger sur un autre ordre juridique. En effet, comme nous
I’avons démontré en analysant les causes de divergences des solutions frangaises et
suisse en matiere de contestation des décisions des organes sociaux, un régime juri-
dique est le résultat d’arbitrage entre divers intéréts, mais aussi le fruit de «formants»,
c’est-a-dire de I’environnement juridique, de I’histoire, des usages, de I’'idéologie do-
minante, qui «explique qu’on ne peut pas transposer une régle de droit dans un autre
ordre juridique en espérant qu’elle ait la méme efficacité!#>». A I’inverse, nous no-
tons que le régime juridique des nullités en droit des sociétés fait I’objet en France de
nombreuses réserves et que la doctrine propose des pistes de réforme et d’améliora-
tion'41%, 11 serait donc bien inopportun de parer le régime frangais des nullités des dé-
cisions sociales de toutes les vertus et de vouloir le transposer au droit suisse. Cepen-
dant, I’analyse minutieuse des régimes juridiques des actions 706, 706b et 714 CO
nous a permis de relever quelques faiblesses, pour lesquelles nous explorons 1’oppor-
tunité de quelques pistes d’amélioration sans travestir le régime actuel en vigueur.

§1 Repenser le délai de péremption de I'article 706a CO et modifier
I'imprescriptibilité de I'article 706b CO

Force est de constater que le délai de péremption de I’action en annulation est signifi-
cativement plus court en droit suisse (deux mois & compter de la décision litigieuse)
qu’en droit frangais (trois ans a compter du jour ou la nullité est encourue). Faudrait-
il pour autant en conclure que le délai de péremption de ’article 706a CO en droit
suisse devrait étre raisonnablement allongé pour faciliter la mise en ceuvre du droit
d’agir?

Le délai péremptoire de deux mois est court comparé au droit francais, et empéche en
pratique la mise en ceuvre de ses droits par une personne diligente. Son allongement
est d’autant plus nécessaire que la requéte de mesures provisoires aupres de 1’office
du registre du commerce ne permet pas a elle-seule de suspendre le délai'*'’. En
revanche, I’imprescriptibilité de 1’action en nullité de 1’article 7065 CO nous semble
incompatible avec I’objectif de sécurité juridique pourtant central en droit suisse. Il
serait opportun d’aligner les délais de I’action en nullité, en annulation et en responsa-
bilité.

1415 L AITHIER (2010), p.-57 et 63.
1416 GUEGAN (2020).
1417 ATF 59 11 406; ATF 110 11 387, consid. 2¢c. a contrario.
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Le délai de péremption de deux mois est-il cohérent avec le nouveau droit de la pres-
cription entrée en vigueur au 1° janvier 20207 La révision prévoit que le délai le plus
court du droit de la prescription doit étre de trois ans'#'3. Il nous semble que ce délai
spécial particulierement court de I’article 706a CO ait été exclu du champ de la ré-
forme en raison de son objectif de sécurité juridique et en raison de sa nature péremp-
toire. Toutefois, ce délai particulierement bref ne doit pas aboutir a priver un deman-
deur de son droit d’agir. En effet, la Suisse a déja été condamnée par la CourEDH
dans une affaire Moor, parce que les délais de prescription particulierement courts
ont eu pour effet de limiter 1’acces d’un créancier au tribunal au point de constituer
une violation du droit & un procés équitable garanti par I’article 6§ 1 CEDH!41°,

Une incertitude demeure quant au point de départ de la péremption. L article 706a
al. 1 CO dispose que I’action s’éteint si elle n’est pas exercée au plus tard dans les
deux mois suivant I’assemblée générale. Retenir le jour de publication du proces-ver-
bal comme point de départ serait plus pertinent. En effet, il peut se passer un ou deux
mois entre la prise de décision litigieuse et la publication du proces-verbal, bien que la
révision du droit de la société anonyme du 19 juin 2020'*?° enjoint de publier le pro-
ces-verbal dans un délai de trente jours. Or, il est probable que certains actionnaires
n’ayant pas pris part a la décision, par exemple faute de convocation, ne sont informés
de la teneur de la séance qu’au jour de la publication du dit proces-verbal, ce qui a
pour effet, dans les faits, de raccourcir significativement le délai de I’article 706a CO
de deux a un mois.

De plus, le choix de la date de publication du proces-verbal comme point de départ du
délai de péremption aurait I’avantage de fixer une date certaine. Il présente également
I’avantage d’étre disponible a tous au méme moment.

L’action en nullité sur le fondement de I’article 7065 CO est imprescriptible. Autant le
délai de péremption de I’article 706a CO peut paraitre excessivement court, autant ce-
lui de I’article 7060 CO est inexistant. Nous sommes d’avis que I’'imprescriptibilité,
qui s’explique en raison de la gravité de 1’atteinte portée a I’intérét général de la déci-
sion illicite, ne se justifie pas nécessairement. En premier lieu, I’imprescriptibilité fait
courir un grand risque pour la sécurité juridique en faisant peser une épée de Damo-
clés sur la décision sociale, qui peut en dépit de son exécution, étre jugée nulle. I
nous semble qu’il serait cohérent d’aligner le délai de péremption de I’action en nul-
lité sur celui de I’action en responsabilité (art. 60 al. 1 CO).

1418 Message relatif a la modification du Code des obligations (droit de la prescription) du
29 novembre 2013, 13.100, p.249. Voir aussi pour une critique de 1’ancien droit et une expli-
cation de la révision: CARRON (2019), p. 318.

1419 Arrét de la CEDH 52067/10 et 41072/11 du 11 mars 2014, Howald c. Suisse, N7 ss.

1420 TLa révision du droit de la société anonyme entrera en vigueur d’ici 2022.
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Par ailleurs, I’articulation entre le délai de publication du proces-verbal et la prescrip-
tion de I’action en annulation nous semble périlleuse. En 2016, le rapport du groupe
de travail en vue de la révision partielle du droit de la société anonyme de Peter

Bockli, Claire Huguenin et Frangois Dessemontet!#?!

soulignait que la loi ne régle-
mentait pas le délai dans lequel le proces-verbal devait étre rédigé et mis a disposition,
indiquant que dans la pratique de longs retards n’était pas rare. Sous le titre «renforce-
ment de la protection des actionnaires minoritaires», la motion Leutenegger Oberhol-
zer422

tion du proces-verbal. Selon le groupe de travail, ce délai s’insérait correctement dans
le délai de deux mois de I’article 706 CO, I’actionnaire aurait alors encore «juste le
temps» pour la préparation d’une action en annulation. La révision du droit de la so-
ciété anonyme du 19 juin 2020 a finalement retenu un délai de trente jours pour la pu-
blication du proces-verbal. Nous ne partageons pas cet avis, car I’actionnaire ou le par-
ticipant n’aurait que trente jours pour organiser sa défense et introduire son action ce
qui suppose une diligence qu’on ne saurait requérir d’une personne non aguerrie au
monde des affaires. En réalité, I’articulation du délai de publication du proces-verbal
et de la prescription de I’article 706a CO est de réduire le délai réel de I’action en an-

nulation bien en de¢a de ce que la loi prévoit, ce qui est injustifiable.

proposait une amélioration en prévoyant un délai de vingt jours pour la rédac-

§2 Adapter la notion de valeur litigieuse

Le montant de la valeur litigieuse est difficile a identifier. La réforme de 1991 avait
déja souligné le caracteére décourageant d’une telle assiette et avait proposé comme
palliatif de permettre au juge d’imputer une partie des frais de procédure a la charge
de la société pour des raisons d’équité. Toutefois, cette faculté laissée au juge est tres
aléatoire. Nous proposons de calculer la valeur litigieuse sur le montant du préjudice
financier du demandeur, a savoir le montant des dividendes par exemple, ou encore la
valeur de sa participation au capital social ou la valeur de sa créance. La difficulté de
retenir une valeur litigieuse basée sur la participation du demandeur tient a I’opposabi-
lit€ erga omnes de la nullité de la décision. En effet, la nullité ne profite pas unique-
ment au demandeur, aussi la valeur litigieuse ne devrait pas se limiter a sa participa-
tion. Ce point est cohérent, mais il omet que c’est le seul demandeur qui supporte le
risque de 1’aléa du proces. Il faudrait également permettre que, lorsque plusieurs as-
siettes sont susceptibles d’étre retenues, la plus petite assiette de calcul soit préférée.

1421 CEDIDAC, n° 59 point 4.1.7.
1422 Motion du 09 mai 2001 n°01.3261.
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§ 3 Elargir les décisions pouvant étre contestées aux décisions du conseil
d’administration

Une des limites du droit suisse, selon nous, est de réserver les décisions du conseil
d’administration aux seuls cas de nullité (art. 706b CO par renvoi de I’article 714
CO). L’argument est justifié: ne pas nuire a la célérité nécessaire au fonctionnement
de la société et a la réalité du monde des affaires. Cependant, 1’approche ignore que,
méme au sein d’un conseil d’administration, des administrateurs en position minori-
taire peuvent étre privés de certains de leurs droits afin d’outrepasser leur vote. Ceux-
ci se trouvent alors pris au dépourvu, car dans I’impossibilité d’agir ni en annulation,
ni en responsabilité. Les auteurs helveétes recommandent alors la démission. Pourtant,
cette solution n’est pas heureuse: elle ne modifie en rien la situation et n’empéche en
rien une prise de décision qui serait inopportune pour la société et qu’aurait voulu em-
pécher I’administrateur écarté par son influence. Cela est d’autant plus vrai lorsque les
administrateurs sont également les actionnaires majoritaires. Aussi, lorsqu’un admi-
nistrateur regoit une convocation volontairement tardive, ou n’obtient pas communica-
tion des informations nécessaires a I’exercice de son mandat malgré ses demandes ré-
pétées, celui-ci devrait pouvoir invoquer 1’annulabilité (art. 706 CO) des décisions de
I’organe.

L’ouverture de I’action en annulation aux décisions du conseil d’administration im-
plique donc que le proces-verbal de ses séances soit accessible a tous les administra-
teurs dans un délai rapide. Dans les faits, chaque séance approuve le proces-verbal de
la séance précédente. Si le point de départ du délai de péremption de I’article 706a CO
venait a courir a compter de la publication ou de 1’approbation du proces-verbal par la
séance suivante, cette difficulté serait résolue.

Nous sommes en conséquence d’avis que la regle interdisant I’annulabilité des déci-
sions du conseil d’administration devrait étre tempérée afin de permettre a un adminis-
trateur privé injustement de ses droits d’attaquer la décision. De plus, lorsque le
conseil d’administration est dépendant de 1’actionnaire majoritaire ou du groupe d’ac-
tionnaires qui 1’a nommé, il existe un potentiel conflit d’intérét latent sous-jacent. Le
conseil d’administration pourrait en effet étre tenté de privilégier les actionnaires qu’il
représente plutdt que de s’attacher & défendre les intéréts de la société!#?3, ce qui justi-
fie un contréle plus étroit de son activité par les actionnaires et par les créanciers, et
notamment par les actionnaires minoritaires, en cas de décisions non fondées par 1’in-
térét social. Le droit d’agir en annulation des décisions du conseil d’administration ne
devrait pas €tre limité aux seuls administrateurs.

1423 BOCKLI (2009), § 13 N 657: mentionne les «latente Konfliktlagen ».
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Chapitre 2: Propositions d’amélioration du régime en droit suisse

§4 Identifier un fondement unique aux actions des articles 706 et
706b CO

. Larupture d’égalité non fondée et non consentie

La nature du droit méconnu est un fondement dépassé. Elle ne permet plus de justifier
I’engagement d’une action en annulation ou en nullit¢ d’une décision sociale. Il
convient selon nous de s’attacher aux effets du vice de la décision litigieuse pour jus-
tifier son annulation. En effet, si la décision sociale provoque une rupture d’égalité, et
que cette rupture d’égalité n’est ni fondée sur I’intérét social, ni consentie, alors elle
pourra faire I’objet d’une action en annulation ou en nullité.

Le fondement de la rupture d’égalité permet en outre de sanctionner 1’abus de majorité
sans détour par le fondement de 1’abus de droit sur le fondement du Code civil.

Il. Introduire un critére clair de distinction entre I’annulation et la nullité fondé
sur la gravité et la durée de I’atteinte

Le systeéme actuel repose sur un systeme concentrique qui permet difficilement d’iden-
tifier la sanction applicable a I'irrégularité. Selon le texte de la loi, la nullité sanc-
tionne uniquement la méconnaissance des régles impératives alors que 1’annulabilité
sanctionne la méconnaissance de la loi en général, ce qui comprend nécessairement
les régles impératives: il en résulte que la ligne de démarcation entre les deux sanc-
tions est obscure et que I’action en annulation recoupe celle en nullité. De plus, ce
n’est pas tant la nature du droit protégé qui justifie la sanction, mais les conséquences
de Datteinte: tous les droits méritent d’étre protégés également. Un critere clair, qui a
I’avantage de laisser au juge une certaine souplesse, serait de retenir la gravité et la
durée de I’atteinte pour distinguer selon que la sanction est la nullité ou I’annulabilité.
Aussi, ce critere justifie totalement que 1’absence totale de convocation soit sanctionné
par la nullité de I’assemblée générale, alors que serait simplement annulable un simple
retard ou un simple défaut de communication, dont le résultat ne serait pas la privation
totale des droits protégés du demandeur, mais une mise en ceuvre plus difficile.

Ce critere permettrait également de distinguer la sanction adéquate en présence de dé-
faut d’informations préalables. Si I’information manquante ou erronée est indispensa-
ble a la prise de décision, la décision serait sanctionnée par la nullité. En revanche, si
I’information manquante, donnée avec retard, ou erronée est subalterne ou accessoire
a la prise de décision, la sanction serait I’annulabilité.

Cette grille de lecture nous semble ainsi pouvoir se décliner a tous les cas de figure en
droit des sociétés, indépendamment de la nature ou du titulaire du droit protégé. Elle
permet une application simple tout en laissant une certaine souplesse au juge. Ce cri-
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tere nous semble en ce sens consacrer la jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral
tout en respectant 1’objectif de sécurité juridique.

§5 Consacrer le cumul de I'action en annulation ou en nullité avec une
action en responsabilité

Le principe de subsidiarité consacré par la jurisprudence présente des limites. En effet,
il ne permet pas de cumuler les sanctions de la responsabilité et de 1’annulation, alors
que chacune des deux sanctions a des effets différents. Il a aussi pour conséquence
d’aboutir a une absence de sanction: en effet, le tribunal rejettera la demande d’annu-
lation ou de nullité lorsqu’il estimera qu’une action en responsabilité aurait des consé-
quences moins grave pour la société et les tiers alors méme que les conditions requises
pour engager une action en responsabilité ne seraient pas réunies. Le demandeur 1ésé
se trouve alors, en pratique, privé de recours. Le seul objectif de sécurité juridique ne
justifie pas un résultat aussi inique. Comme nous 1’avons présenté (Partie II), aucune
disposition légale ne s’opposerait a une autonomie et a un cumul des actions en res-
ponsabilité du fait de la nullité et de I’action en annulation ou en nullité elle-méme. 11
en résulterait au contraire une meilleure protection des droits des tiers.
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Conclusion de la partie Il

Les divergences du régime de la contestation des décisions des organes sociaux en 1094
France et en Suisse s’expliquent donc principalement par la différence de perception

de I’actionnaire minoritaire et du créancier dans chacun des ordres juridiques étudiés.

En France, ou les théories institutionnelles de la société (aussi visée comme «société
stakeholder») ont depuis plus d’un demi-si¢cle un échos retentissant, le 1égislateur, la
doctrine et les tribunaux ont eu tendance a admettre une plus grande implication des
acteurs impliqués dans la vie sociale (actionnaire minoritaire, mandataire mais aussi
salariés et créanciers) en leurs attribuant des droits spécifiques et les moyens 1égaux

de protéger autant leurs droits individuels que I’intérét social.

En Suisse, la toute-puissance majoritaire a, jusque dans les années 1980-90, prévalu 1095
tant en doctrine que dans les positions du Tribunal fédéral, justifiant une soumission
de I’actionnaire minoritaire aux décisions de la majorité. De plus, la recherche perma-
nente de stabilité juridique indispensable a la célérité de la vie des affaires a justifié et
justifie encore la méfiance envers 1’action en annulation et la constatation de la nullité.
Cette méfiance n’est pas sans fondement au regard des conséquences dramatiques du
prononcé de cette sanction. Depuis les années 1990 et sous I’influence des mouve-
ments de gouvernance d’entreprise, 1’objectif de protection des minoritaires prend de
I’ampleur en Suisse, ce qui nécessite de repenser en profondeur le régime des
articles 706 et 706b CO actuellement en vigueur pour atteindre un meilleur équilibre
des intéréts en balance et une plus grande efficacité de la régle de droit.
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Conclusion générale

Tant en France qu’en Suisse, les régimes de ’action en annulation des décisions
sociales font 1’objet de vives critiques. Les auteurs soulevent les difficultés d’appli-
cation de textes de portée générale dont la rédaction (N 67 ss), issue de longues
maturations législatives et jurisprudentielles remontant au milieu du XIXe®siecle
(N901 ss, 925ss), est encore sujette a des interprétations incertaines. Les revire-
ments 1égislatifs en France ont de plus rendu la matiere illisible (N 65 ss). Le droit
des sociétés de capitaux, et particulierement des sociétés anonymes, tendant a se
complexifier sous une inflation de dispositions impératives, le 1égislateur a privilé-
gié I’introduction de cas de nullité spéciale expressément prévus par la loi (N 67,
87), dont la lecture combinée avec des clauses générales de nullité n’est pas forcé-
ment évidente . En Suisse, ’action en annulation est particulierement difficile a
mettre en ceuvre, principalement en raison de garde-fous procéduraux rigoureux
(N 643, 651ss, 892, 994). En raison du principe de subsidiarité (N 827 ss), dont
nous nous sommes employés a démontrer 1’absence de fondement juridique, les
actions en annulation ou en nullité ont peu de chance d’étre recevables. En France,
au contraire, les obstacles procéduraux a I’action en annulation d’une décision so-
ciale ne sont pas infranchissables. Le 1égislateur frangais a pour autant recherché
au cours des derniéres décennies a contenir les effets de cette sanction redoutable,
d’abord en transformant les nullités absolues en nullités relatives (N 944 ss), puis
en encourageant les voies alternatives de réparation ainsi que les voies de régulari-
sation et de confirmation (N 234 ss, 758 ss, 953 ss). Par ailleurs, 1’étude de la juris-
prudence frangaise ne laisse pas entrevoir une explosion du contentieux sur le fon-
dement de I’action en annulation des décisions sociales, quand bien méme 1’action
serait plus facilement recevable en France qu’en Suisse. Ce constat contredit la
crainte helvéte des recours chicaniers des minoritaires (N 702, 971, 997). 1l
convient de souligner que la tendance est, en France, & proposer une réforme du
régime des nullités en droit des sociétés pour en clarifier 1’application mais surtout
pour en durcir les conditions d’admission (raccourcissement du délai de prescrip-
tion, encouragement des mesures de régularisation, faveur de I’action en responsa-
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Conclusion générale

bilité)'“?*, Une telle mouvance ne saurait se justifier en Suisse, ol la sanction est, 2
I’inverse de la situation francgaise, trés rarement prononcée au point d’abandonner
les personnes dont les intéréts sont a protéger dans des situations proche du déni
de justice. Sans pour autant travestir le régime juridique suisse, une réforme en
profondeur du régime des articles 706, 706a, 706b et 714 CO garantirait une meil-
leure protection des droits des actionnaires en général et plus particulierement des
minoritaires, mais aussi une meilleure protection des créanciers et des mandataires
sociaux eux-mémes. Le risque de recours chicaniers est fermement contenu, en
Suisse, par 1’action en abus de droit ainsi que I’interdiction de se contredire au dé-
triment d’autrui auxquelles s’exposent les demandeurs malveillants, ainsi que par
la nécessité d’un grief et d’une atteinte concréte. Relevons que ces gardes fous ne
sont pas (pour le moment) pleinement consacrés par le 1égislateur frangais'*?. In
fine, 1’établissement de jeux de pouvoirs et de contre-pouvoirs équilibrés et organi-
sés par la défense effectives des intéréts particuliers dominés et des intéréts géné-
raux est le meilleur garant de la préservation de I’intérét social.

1424 MARTIN (2020); GUEGAN (2020).
1425 MARTIN (2020), p. 28.
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1036, 1060

— Pouvoir d’examen (Kognition): 773

— Croyance publique (dffentlicher
Glaube): 785 ss

Ordre du jour (Traktandum)

— Absent: 283 ss, 290, 511, 928

— Ajout de point: 26, 249, 288, 483 ss,
1001, 1010

— Conseil d’administration: 432, 443

— Incomplet: 947, 283 ss

— Intangibilité: 292, 348 ss

— Imprécis: 275, 283 ss, 291

— Implicite: 378, 947

Organe

— Organe de gestion: 7, 10, 22, 24 ss,
33, 69, 71, 254, 259, 475, 489, 812,
1001, 1002

— Organe de controle: 10, 474

P

Patrimoine:
— Direct: 837 ss
— Indirect: 844 ss

Participants: 310, 329, 335, 339, 342,
359, 367, 423, 466, 488, 535, 571,
574,724, 828, 1069

Proces-verbal:

— De I’assemblée générale: 302, 316,
336, 362 ss, 367 ss, 710, 765, 776,
916, 930, 1066 ss
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— Du conseil d’administration: 426,
430, 464 ss, 468 ss, 550, 641, 948,
1066 ss, 1072

Principe d’égalité de traitement: 114,
154, 190, 230, 237, 241, 385, 419,
444, 452 ss, 460 ss, 592

Principe du fondement objectif
(Sachlichkeitsgebot): 237, 239, 246

Principe de nécessité: 18, 385

Principe de proportionnalité: 190, 238,
356 s, 359 ss, 385, 605, 607

Procédure collective: 22, 50, 386, 395,
399ss, 812

Période suspecte: 150, 399 ss

Prestation indue: 881, 959

Q

Quorum: 75, 76, 223, 316, 322 ss, 358,
377, 396, 402, 405, 425, 449, 457,
459, 463 ss, 501, 923, 926, 928, 947

R

Rapport de gestion: 298 ss, 306, 310,
313, 363

Rapport de révision: 173, 305, 306, 310,
313ss, 776

Responsabilité: 368, 370, 372, 431, 442,
444, 454, 470, 472, 505, 515 ss, 718,
794 ss, 1039, 1051 ss

— Autonomie: 796 ss, 882, 915

— Contractuelle: 397, 422, 797

—  Cumul: 795, 804 ss, 863, 1979

— Faute: 797, 807 ss, 828 ss, 864

— Lien de causalité: 837 ss, 849 ss

— Dommage: 472, 830, 835 ss

— Prescription: 801 ss, 839, 858, 1064

— Subsidiarité: 820 ss, 878, 882 ss,
1061

—  Schutznormtheorie: 830

Regle impérative: 6, 21, 45, 66, 75, 81,
90, 92 ss, 103 ss, 114, 125ss, 136,
151, 165, 167 ss, 174 ss, 208, 211,
215, 217, 253, 262 ss, 268, 317, 320,
340, 368, 378, 379, 392, 421, 432,
446, 456 ss, 472, 477, 490, 493 ss,
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599ss, 616, 684, 706, 761, 774 ss,
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1003, 1005, 1014, 1076

— Regle impérative aménageable: 97,
503

— Regle semi-impérative: 170ss, 314

— Regle impérative qualifiée: 169, 171

Restitution: 383, 670, 684, 806, 856,
861 ss, 865 ss, 872 ss, 1061

Renonciation: 57, 171, 366, 420, 635,
701 ss, 709 ss, 719, 730 ss, 740

Répétition: 854 ss, 861 ss, 883

Régularisation: 376, 379, 523, 641, 700,
719ss, 727 ss, 740 ss, 743 ss, 748 ss,
751ss, 792, 889, 919, 934, 1060,
1082

Rémunération excessive: 859 ss

S

Statuts: 12, 18, 25, 27, 33, 78 ss, 87 ss,
117, 121ss, 134, 163, 165, 170, 187,
198, 208, 217, 249, 254, 256, 259,
262,276, 301, 319 ss, 324, 335 ss,
342, 351 ss, 384, 491 ss, 916, 922 ss,
954, 958 ss, 965, 988, 992 ss, 1000,
1001, 1009, 1028, 1030, 1035, 1042

Société

— Contrat: 988 ss, 992 ss, 1009, 1042

— Institution: 988 ss, 998 ss, 1010

— Société par actions simplifiée (SAS):
500, 505 ss, 508, 510ss, 519, 995,
1003
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— Société a responsabilité limitée Vice du consentement: 197, 200 ss, 636,
(SARL): 519, 590, 598, 727, 780, 640, 712, 714, 751
816, 855ss, 947, 1003, 1038 Vice formel: 165 ss, 178, 179 ss, 706
Vice matériel: 165 ss, 179 ss
v Vote utile (théorie du): 701, 702, 703,
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Les organes juridiques des sociétés anonymes sont supposés garants de
la bonne gestion de la société et de la préservation de son intérét social.
Leurs décisions doivent étre valables, sous peine d’étre contestées par ceux
dont les droits ont été 1ésés. Le droit francais admet facilement la
nullité des décisions de I’assemblée générale et du conseil d’administration
a l'initiative des actionnaires, des administrateurs ou des tiers selon les
circonstances. Le droit suisse se montre plus méfiant: de nombreux garde-
fous rendent ’action en annulation et la nullité de ’assemblée générale
difficiles a mettre en ceuvre. Quant aux décisions du conseil d’administra-
tion, les tribunaux sont réticents a prononcer leur nullité. D’aucuns consi-
dereront cette sanction comme purement théorique. L’enjeu est pourtant
I’amélioration de la gouvernance d’entreprise en droit suisse, et principale-
ment de la protection des actionnaires minoritaires et la reconnaissance
de I'intérét social.

Cette analyse comparative de la nullité dans deux ordres juridiques ayant
opté pour des approches divergentes met en exergue les limites de cette
sanction comme mode de contestation des décisions des organes sociaux
et en déduit des propositions de réforme des articles 706 a 706b et 714 CO.

En outre, les praticiens trouveront leur compte dans un état des lieux
détaillé de la sanction applicable a chaque irrégularité et de son régime
juridique en droit positif, tant en France qu’en Suisse.

Laure Burrus, D"en droit, general counsel et administratrice de sociétés
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