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Préface

Nul n’ignore qu’en droit des sociétés, tout associé a non seulement des droits, mais encore des obligations qui relèvent à la fois de l’ordre légal et de l’ordre conventionnel.

• S'agissant des droits, outre la vocation à partager le bénéfice ou à profiter de l’économie, un associé dispose du droit d’être informé et de participer aux décisions collectives dont il ne saurait être exclu. Cela justifie aisément le droit de se maintenir au sein de la société. Il dispose tout de même dans certains groupements, notamment les sociétés civiles et les sociétés par actions simplifiées, de la possibilité de se retirer en cédant ses droits sociaux dont l’évaluation peut susciter des litiges. En toute hypothèse, cette cession doit s’accompagner de mesures de publicité dans un but d’information et d’opposabilité de l’opération.

Le droit de participer aux décisions collectives implique, d’une part, celui d’accéder aux assemblées dont le caractère impératif conduit à tenir pour nulles les clauses statutaires qui le restreignent d’une manière ou d’une autre. Il induit, d’autre part, le droit de voter auquel l’associé ne saurait renoncer, même temporairement, bien qu’il puisse être aménagé par des conventions de vote conformes à l’intérêt social. Ces deux catégories de prérogatives ne peuvent recevoir une saine et juste application sans le droit, pour un associé, de recevoir des informations sur la situation économique et financière de la personne morale en recourant éventuellement à l’injonction de faire.

À propos du droit de vote, se pose la question de savoir qui, du nu-propriétaire et de l’usufruitier, en est titulaire. Si ce dernier exerce ce droit dans les assemblées générales ordinaires, le premier le met en œuvre dans les assemblées générales extraordinaires. Cette répartition n’est cependant pas impérative si bien que les statuts peuvent y déroger.

Par ailleurs, le droit de vote ne doit pas s’exercer discrétionnairement, ni par l’adoption d’une décision dans le seul intérêt de la majorité, injustement préjudiciable à la minorité et à l’intérêt social (abus de majorité), ni par l’opposition à la prise d’une décision nécessaire à la survie de la société et, par conséquent, nuisible à l’intérêt social (abus de minorité). Bien évidemment, ces abus s’exposent à des sanctions prononcées en justice.

• S'agissant des obligations, elles constituent la légitime contrepartie des droits. À cet égard, l’associé est débiteur envers la société de ce qu’il a promis. Ainsi, doit-il notamment affecter à une entreprise commune des biens ou son industrie, et contribuer aux pertes qui se distinguent des dettes sociales auxquels il s’oblige également.

Ces différentes obligations sont régies par le principe d’intangibilité des engagements qui commande que l’on ne puisse aggraver les termes de l’engagement pris par un associé sans qu’il puisse donner à nouveau son consentement. Ce principe, qui repose sur la nature contractuelle de la société, est sanctionné par la nullité absolue de la délibération qui l’a méconnu.

En définitive, toute atteinte irrégulière à la mise en œuvre des droits d’un associé ou toute inexécution illégitime de ses obligations justifient parfois l’intervention du juge dans le fonctionnement de la société.

Ces divers droits et obligations d’un associé sont judicieusement mis en exergue par mon collègue et ami Jean-Louis Navarro dans sa remarquable étude consacrée au juge et à l’associé. Celle-ci sera opportunément complétée par deux autres études centrées, pour l’une, sur la société, intitulée « Le juge et la société » et pour l’autre, sur le dirigeant, intitulée « Le juge et le dirigeant ».

Deen GIBIRILA

Professeur à l’Université Toulouse 1 Capitole.







Introduction

Les créations prétoriennes majeures en droit des sociétés

« J’ai étudié assez de jurisprudence

pour empêcher, autant que je le pourrai,

mes pauvres paroissiens de se ruiner en procès. »

Voltaire, Dictionnaire philosophique, article Catéchisme du curé.







Les auteurs ne sont pas d’accord sur l’autorité de la jurisprudence comme source de droit. Pour certains, les tribunaux, ayant reçu mission d’interpréter la loi, ont en même temps le pouvoir, à côté du législateur, de créer la règle de droit, chaque fois au moins que cette règle n’est pas contraire à la loi. D’autres refusent à la jurisprudence tout pouvoir créateur : les tribunaux se borneraient à appliquer la loi et à constater la coutume. Leurs décisions n’ont qu’une autorité indirecte, tirée des sources directes sur lesquelles elles reposent. Il est vrai que notre système juridique offre, en principe, peu de place à la jurisprudence. Robespierre, après la Révolution, ne voulait-il pas supprimer le mot jurisprudence ? L'objectif était de combattre le système de l’ancien droit qui, au contraire, laissait une grande place aux tribunaux. Dans l’ancien droit, les parlements, émanation du roi, s’étaient, dans une certaine mesure, arrogé le pouvoir législatif. Ils rendaient des arrêts de règlement qui avaient force de loi dans leur ressort. À la fin de l’Ancien Régime, cette situation était devenue insupportable : « Que Dieu nous préserve de l’équité des parlements ! » disait-on, ce qui en dit long sur la légitimité de leurs décisions. S'inspirant des doctrines de Montesquieu, et craignant l’autorité du pouvoir judiciaire, les révolutionnaires interdirent aux tribunaux de sortir du rôle qui leur était dévolu, et de s’immiscer dans les domaines législatif et exécutif. Tandis que la loi des 16-24 août 1790 interdisait aux juges, sous peine de forfaiture, de porter un jugement sur les actes de l’administration. Le droit révolutionnaire affirmait que les tribunaux devaient se contenter d’appliquer la loi, quitte à demander en cas de difficulté l’intervention du législateur à fin d’interprétation par la procédure dite du référé législatif (cette institution fut un échec. Elle fut supprimée en 1828).


Mais cette position n’est plus d’actualité et surtout n’est pas représentative de l’importance de la jurisprudence dans la construction de notre droit. La jurisprudence a eu, et a encore, comme nous le verrons tout au long de cet ouvrage, un rôle créateur. Les tribunaux ont élaboré diverses constructions qui sont devenues partie intégrante de notre système juridique. Et c’est une œuvre que l’on peut qualifier d’historique. Dès la fin du XIXe siècle et au début du XXe, les tribunaux ont élaboré nombre de théories : celle de la stipulation pour autrui, celle de l’enrichissement sans cause. C'est aussi à cette époque que l’interprétation par les tribunaux de l’article 1384, al. 1, du C. civ. a permis d’édifier le régime qu’est devenue la responsabilité du fait des choses inanimées. Il ne nous semble guère contestable, et contesté, de dire que la jurisprudence civile a historiquement donné au système juridique français des règles prétoriennes qui sont de droit positif. Mais c’est aussi le cas de la jurisprudence commerciale, en particulier celle consacrée au droit des sociétés. Le terrain est, par ailleurs, tout particulièrement propice. La vie des sociétés est source d’enjeux financiers, et la nature humaine étant ce qu’elle est, ces enjeux sont à leur tour source de conflits. C'est cette multiplication des conflits qui confère automatiquement une importance particulière à la jurisprudence dans ce domaine, au point que l’on puisse la considérer comme une source majeure du droit des sociétés par l’importance des créations prétoriennes qu’elle fut amenée à élaborer pour résoudre certains litiges pour lesquels les textes étaient sans secours.

Cet ouvrage est consacré à ces créations, du moins celles que nous avons considérées comme majeures. Nous ne nions pas un certain arbitraire. Il s’agit de notre sélection qui, nous l’espérons, rencontrera la plus grande adhésion. Mais malgré notre sélection, l’œuvre prétorienne demeure importante à la fois en volume et en qualité. Il nous est apparu très difficile de l’embrasser en une seule fois. Nous avons donc sélectionné des axes d’étude. Le premier nous semblait revenir, de droit, à l’associé. Nous pensons que cet honneur lui revenait. Ne s’agit-il pas de l’acteur majeur et originel ? Sans lui, il n’y aurait pas de société. C'est l’acteur majeur de la vie des sociétés, et cette vie, faite de tumultes, conduit l’associé à saisir les juridictions afin de faire valoir ses droits, du moins présumés. Pour résoudre ces conflits, les juges ont été amenés à dégager des règles dont l’importance pratique est incontestable, même si sur le fond, certaines de ces règles le seront, ce qui nous conduira à la critique.

Ainsi, dans les pages qui suivent, nous nous attacherons à présenter l’ensemble des créations prétoriennes intéressant l’associé au premier chef, même si, bien sûr, à la fois la société et le dirigeant sont également plus ou moins directement concernés. Ces deux derniers constitueront d’ailleurs nos deux prochains axes d’étude pour les deux prochains volets.
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Abus du droit de vote






Décisions majeures




• Cass. com., 18/04/1961, n° 59-11.394.


• Cass. com., 06/06/1990, n° 88-19.420.


• Cass. com., 14/01/1992, n° 90-13.055.


• Cass. com., 15/07/1992, n° 90-17.216.


• Cass. com., 09/03/1993, n° 91-14.685.


• Cass. com., 21/01/1997, n° 94-18.883.


• Cass. com., 08/07/1997, n° 95-15.216.


• Cass. com., 30/11/2004, n° 01-16.581.











Étude


1. La notion d’abus de droit de vote s’inscrit dans le contexte sociétaire du droit de vote. En vertu de l’article 1844 al. 1 du C. civ., « tout associé a le droit de participer aux décisions collectives ». Le corollaire de cette participation aux décisions collectives est celui de voter aux résolutions d’assemblées générales. Attribut essentiel des associés, le droit de participer aux décisions collectives est un droit d’ordre public (C. civ., art. 1844 al. 4). Par ailleurs, en raison du déclin dont était l’objet le droit de vote, la jurisprudence a réaffirmé le principe selon lequel « tout associé a le droit de participer aux décisions collectives et de voter, et les statuts ne peuvent déroger à ces dispositions » (Cass. com, 9/02/1999, n° 96-17.661). Sous réserve des exceptions et aménagements légaux, résultant pour la plupart de l’attribution d’actions de préférences, le droit de vote ne peut donc en principe pas être aménagé, suspendu ou supprimé.

Le droit de vote des associés exprime « l’idéal républicain (Liberté-Égalité-Fraternité) [qui] anime le droit des sociétés » (M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Droit des sociétés, 22e éd., n° 671). En effet, la devise de l’idéal républicain se traduit, dans les sociétés anonymes, par l’attribution de droits politiques (et sociaux) intangibles. Or le droit de vote est bien un droit dit « politique » (par opposition aux droits financiers) auquel il n’est pas possible de déroger. Les associés doivent, en tout état de cause, être libres d’exprimer leur volonté quant à la politique de la société. C'est par le vote de résolutions d’assemblées générales, tel que l’affectation des bénéfices, la transformation de la société, l’augmentation de capital, la nomination des organes de représentation, que s’exprime cette volonté.

Les associés sont libres, mais aussi égaux face aux votes. En effet, le nombre de voix est proportionnel au nombre de parts détenues : une voix, une action. (C. com., art. L. 225-122). Cependant, cette égalité de vote n’est que relative. Du fait de la proportionnalité des voix, la volonté politique des associés n’aura d’impact sur la société qu’à mesure de sa participation dans le capital social. Or, s’il arrive que la répartition du capital soit égale entre associés, le plus souvent, il existe des disparités, certains étant alors majoritaires, d’autres, par voie de conséquence, minoritaires. Toutefois, comme dans une démocratie, « le principe électif commande que la majorité décide et que la minorité s’incline » (D. Tricot, « Abus de droit dans les sociétés », RTD com. 1994, p. 617). La question qui se pose est alors celle de savoir dans quelle mesure la majorité peut imposer à la minorité la politique de la société. La Cour de cassation a élaboré une théorie de l’abus du droit de vote. L'exercice d’un droit est dit abusif lorsque le droit est utilisé dans l’intention de nuire ou qu’il est anormalement détourné de sa fonction. En droit des sociétés, la théorie de l’abus du droit de vote a été développée par la chambre commerciale de la Cour de cassation dans les années 1960 pour l’abus de majorité, au début des années 1990 pour l’abus de minorité et à la fin de ces mêmes années pour l’abus d’égalité.



ABUS DE MAJORITÉ


2. La Cour de cassation a clairement dégagé les critères de l’abus de majorité dans un arrêt phare, du 18 avril 1961, dans lequel il était établi que, pour être abusive, la résolution d’assemblée générale d’actionnaires devait avoir été « prise contrairement à l’intérêt général de la société et dans l’unique dessein de favoriser les membres de la majorité au détriment de la minorité » (Cass. com., 18/04/1961, n° 59-11.394 ; Cass. com., 11/10/1967, n° 65-13.852). Pour que l’abus de majorité soit caractérisé, il faut donc la réunion de deux éléments cumulatifs. D’une part, il faut que la décision soit contraire à l’intérêt social et, d’autre part, qu’elle rompe l’égalité entre les associés. Ces deux conditions étant cumulatives.

Un arrêt ultérieur (Cass. com., 22/04/1976, n° 75-10.735) avait paru amorcer une évolution, en observant que « le premier élément dont l’existence est nécessaire, sinon suffisante, pour caractériser l’abus de droit de majorité » résidait dans le fait qu’une résolution ne répondait « ni à l’objet ni aux intérêts de la société ». Mais cette motivation, qui aurait conduit, selon l’expression du Monsieur Dominique Schmidt, « à substituer au gouvernement majoritaire un gouvernement judiciaire sur initiative minoritaire » (Cass. com., 30/05/1980, n° 78-13.836) n’a pas été reprise, et la jurisprudence est aujourd’hui revenue à la définition classique de l’abus de majorité (v. par exemple Cass. com., 23/06/1987, n° 86-13.040 ; Cass. com., 04/05/1993, n° 90-12.327 ; CA Paris, 3e ch. A, 26/05/1987, Bull. Joly Sociétés 1987, p. 790 ; CA Paris, 3e ch., 31/03/2000, société Rayna investissement c/Le Comptoir des entrepreneurs, RJDA 2001, n° 43 ; Cass. com., 17/06/2008, n° 06-15.045).



■ L'exercice d'un droit en contrariété avec l’intérêt social



3. On relèvera tout d’abord que la jurisprudence emploie indifféremment la notion d’intérêt général et celle d’intérêt social. Nous retiendrons la seconde, qui demeure une notion clairement identifiée dans notre droit même si son contenu peut, pour certains, porter à discussion. La conception jurisprudentielle de l’intérêt social reste centrée sur la notion de personnalité morale. L'intérêt social, c’est l’intérêt de la société en tant que personne morale, qui n’est pas la somme des intérêts particuliers des associés. Le vote d’une décision collective sera abusif s’il n’est pas conforme à l’intérêt social. Ceci va donc imposer au magistrat d’apprécier le vote afin de juger de sa conformité, ou non, à l’intérêt social. Il existe une présomption de conformité des décisions collectives à l’intérêt social. Celle-ci limite alors l’immixtion du juge dans les affaires sociales. Mais cette présomption peut être renversée par la preuve contraire. Il ne s’agit en effet que d’une présomption simple. Lorsqu’une décision est dénoncée, le juge exerce alors un contrôle d’opportunité de la décision au regard de l’intérêt social de la société, même si cela n’ira pas jusqu’à apprécier le bien-fondé de la décision.

Ainsi les tribunaux rejetteront les demandes d’annulation dès que le choix opéré par la majorité peut se justifier par des considérations d’opportunité, même si le juge n’a pas à apprécier le bien-fondé. On peut, plus particulièrement, évoquer ici un arrêt de la Cour de cassation, rendu dans l’affaire Saupiquet-Cassegrain (Cass. com., 21/06/1982, n° 78-14.146). Dans cet arrêt, la Haute Juridiction a considéré que n’était pas entachée d’abus de majorité la décision du conseil d’administration (et donc, susceptible d’entraîner la nullité de la délibération d’une assemblée générale extraordinaire d’une société anonyme ayant autorisé une cession d’actions de nature à permettre à une société concurrente de s’assurer le contrôle de la société), dès lors que la cour d’appel a retenu que la situation financière difficile de la société X… constituait une circonstance de nature à justifier l’opération (v. aussi Cass. 3e civ., 08/10/1997, n° 95-14.089).

Dans une autre affaire, une augmentation de capital importante (8 563 000 F pour un capital initial de 1 000 000 F) avait été décidée, mais elle ne provenait que très partiellement d’apports nouveaux (437 000 F) effectués en deux fois et, pour l’essentiel (soit plus de 8 000 000 F), de la décision prise ensuite d’incorporer au capital les primes d’émission dont le montant pouvait paraître disproportionné par rapport au nominal de l’action (la prime était, en effet, de 5 900 F pour chaque action de 100 F) (Cass. com., 22/05/2001, Bull. Joly 2001.1003, note H. Le Nabasque, Banque et droit n° 82, mars-avr. 2002, p. 47, obs. I. Riassetto). Il était évident que « derrière l’enjeu financier se profilait un enjeu de pouvoir » (I. Riassetto, obs. préc., p. 48) et l’on comprend que les minoritaires aient plaidé, tout à la fois, la fraude, l’absence de cause et l’abus de majorité. Sur le terrain de l’abus de majorité, l’arrêt estime que compte tenu de l’impérieux besoin en fonds propres de la société, il ne pouvait y avoir atteinte à l’intérêt social.

Une autre affaire tout particulièrement révélatrice peut encore être présentée. Il n’y a pas, selon la Haute Cour, d’abus de majorité lorsque la décision prise par les associés majoritaires d’une SARL aboutit à faire prendre en charge par la société la construction d’un immeuble dont la propriété devait – par le biais d’un contrat de crédit-bail – revenir à une SCI dont seuls les majoritaires étaient membres (Cass. com. 04/10/1994, Bull. civ. IV, n° 278). Il y avait bien perte de substance de la première société au bénéfice de la seconde et cela pour le seul profit des associés majoritaires ; l’un des deux éléments de l’abus de majorité – à savoir l’avantage procuré aux majoritaires au détriment de l’associé minoritaire – était incontestable. La Cour de cassation écarte cependant tout abus au motif que « les mesures critiquées n’avaient pas été prises contrairement à l’intérêt général de la société », cette appréciation étant fondée sur le fait que le bilan de l’année au cours de laquelle la décision critiquée avait été prise « faisait apparaître une expansion de l’activité de la SARL ».


4. On rencontre également la même approche à propos des décisions concernant l’affectation des bénéfices, terrain spécialement fertile pour d’éventuels abus. Nombreux sont les arrêts qui ont censuré comme abusives des décisions concernant la mise en réserve de bénéfices lorsqu’il apparaît qu’une telle mesure n’est d’aucun profit pour la société et ne constitue qu’une thésaurisation stérile, par exemple parce qu’elle n’est accompagnée d’aucun programme d’investissement ou qu’aucune incorporation des réserves au capital n’est prévue (v. par ex. Cass. com., 22/04/1976, D. 1977, p. 4, note J.-C. Bousquet ; CA Rouen, 23/01/1986, JCP éd. E 1987. I. 16122, n° 13, obs. A. Viandier et J.-J. Caussain).

La question de la mise en réserve des bénéfices conduit souvent le juge au contrôle, tout simplement parce que l’affectation des bénéfices aux réserves semble contraire au principe selon lequel les associés ont le droit de percevoir les bénéfices réalisés par la société (C. civ., art. 1832). Pourtant, il est admis que la mise en réserve des bénéfices est une technique d’autofinancement de l’entreprise qui procède d’une gestion prudente et avisée. Elle permet notamment d’éviter le recours à des augmentations de capital. Or cette décision est au cœur du conflit qui oppose l’intérêt des majoritaires aux minoritaires car les minoritaires attendent, en général, une rentabilité immédiate de leurs investissements, et donc espèrent une large distribution en dividendes des bénéfices réalisés. Les majoritaires peuvent privilégier en revanche le long terme, anticipant d’éventuelles difficultés ultérieures et se consolent, en toute hypothèse, d’une non-distribution immédiate des bénéfices par un accroissement durable de la valeur des titres. Face à ce conflit d’intérêt, le juge contrôle l’affectation des bénéfices au cas par cas pour déterminer si la mesure est contraire ou non à l’intérêt de la société.

C'est ainsi, par exemple, qu’en raison de l’absence « de véritables investissements », la décision de mettre en réserve des sommes « simplement portées au crédit des comptes bancaires et chèques postaux de la société » a été jugée contraire à l’intérêt social (Cass. com., 22/04/1976, n° 75-10.735). Plus récemment, la Haute Juridiction a considéré que « l’affectation systématique des bénéfices aux réserves », qui n’avait eu « aucune incidence sur la politique d’investissement de l’entreprise », « n’a répondu ni à l’objet ni aux intérêts de la société ». (Cass. com., 01/07/2003, n° 99-19.328 ; Cass. com., 17/06/2008, n° 06-15.045). A contrario, la décision de mise en réserve des bénéfices durant quatre années, privant de tout revenu les associés, dès lors qu’elle est « accompagnée de la réalisation de très importants investissements » n’est pas contraire à l’intérêt social. (Cass. com, 03/06/2003, n° 00-14.386). En somme, c’est la recherche de l’utilité ou de la nécessité économique de la décision qui doit guider le juge (v. note A. Constantin, n° 236, Bull. Joly nov. 2003).


5. On constate clairement que les tribunaux, pour écarter ou pour retenir le grief d’abus de majorité, sans se prononcer sur son bien-fondé, prennent le plus souvent soin de relever que la délibération prise par les majoritaires a des justifications économiques (v. encore, pour une décision de rachat par la société d’un bail consenti par elle aux associés fondateurs, CA Rouen, 2e ch., 11/05/2000, SARL Centre médico-chirurgical du Cèdre c/Béziers, RJDA 2000, n° 1099 ; pour une décision de rachat d’actifs immobiliers d’une filiale en difficulté, CA Paris, 3e ch., 31/03/2000, société Rayna investissement c/Le Comptoir des entrepreneurs, RJDA 2001, n° 43 ; pour l’attribution d’une prime exceptionnelle à un salarié, également cogérant non rémunéré, CA Aix, 8e ch., 30/06/2000, société Ciné Photo Technic c/ Poinsignon, Bull. Joly Sociétés 2001, p. 168 ; pour la fixation d’une prime d’émission très élevée, puisque correspondant à cinquante-neuf fois la valeur des actions, lors d’une augmentation de capital, Cass. com., 22/05/2001, n° 98-19.086). Cette prise en compte des justifications économiques est également particulièrement évidente dans le cas d’une opération dite de coup d’accordéon, consistant d’abord en une réduction du capital à zéro puis en une augmentation de capital. Les associés minoritaires critiquent souvent cette opération, surtout lorsqu’ils ne participent pas à l’augmentation de capital, mais le grief d’abus de majorité est écarté par les tribunaux lorsque cette opération est justifiée par la survie de la société (Cass. com., 17/05/1994, n° 91-21.364 ; CA Versailles, 12e ch., 16/12/2004, Jablonski c/ société OGDI, RJDA 2005, n° 573, JCP E 2005, p. 160). Cette justification est, au demeurant, concevable, même lorsque la société fait l’objet d’un plan de règlement amiable (Cass. com., 18/06/2002, n° 99-11.999) ou d’un plan de continuation dans un redressement judiciaire (Cass. com., 25/01/2005, n° 02-18.269).





■ L'exercice d’un droit dans l’unique dessein de favoriser les majoritaires au détriment des minoritaires



6. Une décision prise dans l’unique dessein de favoriser les majoritaires au détriment des minoritaires rompt l’égalité entre les associés. Cette rupture d’égalité rend la résolution illégale. Les juges, pour apprécier la rupture d’égalité, doivent donc se poser la question de savoir si la décision est légitime au regard du but qu’elle poursuit (« unique dessein de favoriser les majoritaires ») et de l’atteinte qu’elle est susceptible de porter à certains associés (« au détriment des minoritaires »). L'étude de la jurisprudence révèle nettement l’exigence d’un préjudice subi par la minorité (Cass. com., 6/06/1972, n° 70-11.987 ; CA Paris, 3e ch. B, 15/10/1986, D. 1986, n° 36, Flash, p. 2 ; CA Versailles, 01/10/1986, Act. fid. juin 1987, p. 18 ; Cass. com., 17/05/1994, n° 91-21.364 ; CA Versailles, 12e ch., 19/05/1994, Sté Delattre Levivier c/Sté Contact Sécurité, Bull. Joly Sociétés 1994, p. 1071 ; CA Paris, 3e ch. A, 21/03/2000, Douchez c/SA Francomet, Bull. Joly Sociétés 2000, p. 960, note Le Cannu ; Cass. com., 28/04/2004, n° 00-12.827, RJDA 2004, n° 982 ; CA Versailles, 12e ch., 27/01/2005, consorts C. c/SAS Cofradim, Bull. Joly Sociétés 2005, p. 557). Ce préjudice consiste soit en la privation d’un avantage réservé aux seuls majoritaires (v. notamment Cass. com., 29/05/1972, n° 71-11.739), soit en un désavantage subi par les seuls minoritaires (CA Paris, 18/11/1969, Bull. Joly Sociétés 1969, p. 873 ; CA Rennes, 11/03/1970, Bull. Joly Sociétés 1971, p. 231), soit en la charge d’une perte que les majoritaires peuvent compenser par ailleurs, notamment au sein d’une autre société. Son absence conduira logiquement le juge à refuser la qualification d’abus de majorité. Pour illustrer ceci : l’assemblée générale d’une SARL avait décidé de transférer l’activité de la société dans de nouveaux locaux construits par une SCI qui, en les louant ensuite à la SARL, devait rembourser les mensualités du crédit-bail nécessaire à l’acquisition du terrain. Un minoritaire soutenait que le montage, qui faisait supporter par la SARL le coût de la construction de l’immeuble destiné à devenir la propriété de la SCI, constituait un abus de majorité. Mais la Cour de cassation approuve les juges du fond de l’avoir débouté dès lors qu’ils avaient relevé, en comparant les trois derniers bilans de la SARL, que l’activité de celle-ci avait augmenté, ce qui prouvait que le transfert des locaux et le paiement d’un loyer ne lui nuisaient pas et que l’associé minoritaire profitait de cette expansion (Cass. com., 04/10/1994, n° 93-10.934).


7. In fine, pour apprécier l’abus de majorité, le juge contrôle alors non pas simplement l’opportunité de la décision (au regard de l’intérêt social) mais son égalité (au regard de l’intérêt des associés). Auparavant fondée sur l’article 1382 du C. civ., et donc sur l’idée de faute, la sanction des délibérations portant atteinte aux intérêts des minoritaires est aujourd’hui fondée sur l’article 1833 du C. civ. Cet article dispose que « toute société doit […] être constituée dans l’intérêt commun des associés ». S'il ne vise que la constitution de la société, la jurisprudence l’a pourtant étendu au stade de la réalisation de l’objet social. Ce texte a pour la première fois été visé par la Haute Juridiction dans un arrêt de sa chambre commerciale du 30 novembre 2004 (Cass. com., 30/11/2004, n° 01-16.581). Dans cet arrêt, les associés majoritaires avaient voté une résolution par laquelle il était décidé de l’apport par la société mère de son fonds de commerce ainsi que sa participation majoritaire au sein de sa filiale à une société en commandite par action, constituée à la date de la délibération litigieuse.


Les hauts magistrats ont considéré que le vote de cette délibération était abusif. En effet, d’une part la société mère se transformait en une simple « coquille vide », la résolution était donc contraire à l’intérêt de la société (1er critère). D’autre part, cette opération de sous-filialisation avait été prise dans le seul intérêt des majoritaires de la mère, ces derniers s’étant octroyé la qualité d’associés commandités de la SCP et donc le droit de décider de la répartition de bénéfices issus de cette société. L'associé minoritaire était quant à lui complètement lésé, ne tirant aucune contrepartie de cette opération (2e critère). En l’espèce, en raison d’événements ultérieurs à l’opération initiale, notamment la fusion de la commandite avec la société opérationnelle, la seule sanction de l’abus pouvait être l’allocation de dommages-intérêts. Il ne s’agissait donc pas pour la Haute Juridiction de consolider le fondement de la nullité des résolutions litigieuses mais bien d’affirmer son attachement au « thème de l’intérêt commun des associés » (P. Le Cannu, Bull. Joly Sociétés, février 2005, p. 42). Sensibilité qu’elle affirmait d’ailleurs, encore deux ans plus tard, en étendant la notion d’abus de droit aux associations, au nom, justement, de l’intérêt de commun de ses membres.
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