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INTRODUCTION GENERALE

"La nullité est une sanction qui doit s’adapter au but de la regle dont elle entend

assurer 'observation, et au milieu oti pratiquement elle intervient”1.

Il n'existe pas a 1'heure actuelle de théorie des nullités en
droit des sociétés a I'image de celle qui a été édifiée en droit civil depuis
prés de deux siecles. Pourtant, la sanction de nullité a encore des
incidences non négligeables en la matiere?. Outre l'insécurité qu'elle
crée, on a relevé aussi l'inefficacité de ce régime des nullités. En effet,
celle-ci n'incite pas, comme devrait le faire une sanction adéquate, a
I'accomplissement régulier des formalités prescrites. Mieux encore, elle
détruit, elle ne répare rien, elle peut entrainer la ruine de sociétés
sérieuses quoiqu'irrégulieres, elle ne met pas obstacle a la création de
sociétés frauduleuses?. Elle nourrit de ce fait un débat fort ancien mais

toujours contemporain.

Les nullités en droit des sociétés ne font 1'objet que de textes
épars, principalement l'article 360 de la loi du 24 juillet 1966 relative
aux sociétés commerciales. Depuis la loi du 4 janvier 1978 (modifiant le
titre IX du Livre III du Code civil), toutes les sociétés suivent un régime

commun* sur lequel portera 1'essentiel de notre analyse.

IRené JAPIOT, Des nullités en matiere d'actes juridiques, Essai d'une théorie nouvelle,
Librairie nouvelle de Droit et de Jurisprudence, 1909, 964p., notamment p.13.

2Laurent GROSCLAUDE, Le renouvellement des sanctions en droit des sociétés, these
Paris I, 1997.

3Michele HAGEGE, Le controle de la constitution des sociétés en droit comparé, these
Paris II, 1977, p.100.

4 Articles 1844-10s. du Code civil
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Pour pallier les lacunes de la loi concernant notamment les effets
de la nullité, la jurisprudence a offert une création prétorienne majeure
en dégageant progressivement la notion de société de fait.

N

La doctrine a, quant a elle, contribué a élaborer une véritable
théorie sur les sociétés de fait. Ainsi, plusieurs theses consacrées aux
nullités de société peuvent étre mentionnées!. Mais, outre le fait que ces
travaux n'épuisent pas tout le sujet, ils laissent en suspens la question

des nullités en cours de vie sociale.

Une distinction est en effet a opérer. "Lorsqu'on évoque la nullité
en matiere de sociétés, le juriste pense, le plus souvent, a la nullité de la
société elle-méme. Le législateur de 1966 semble, lui aussi, s'étre
préoccupé principalement des nullités de constitution. Le sujet présente
cependant une autre facette, moins explorée que la précédente. La loi
envisage également la nullité des décisions des organes sociaux,
décisions qui ne mettent pas en cause l'existence de la société. Il
conviendra également de s'interroger sur le sort de ces nullités en se
demandant si elles bénéficient du méme traitement que celui réservé

aux nullités de constitution'?

La difficulté pour construire une théorie des nullités propre au
droit de sociétés tient au fait que ce dernier est encore fortement
empreint des regles du droit civil dont il est issu. La création d'un étre
moral n'a pas conduit le législateur a affirmer un régime totalement
dérogatoire par rapport au droit commun des obligations pour les

nullités en droit des sociétés. Bien au contraire, le droit frangais n'a pas

IPRAX, Ftude sur la nullité des sociétés anonymes et commerciales, th. Toulouse,
1884 (introuvable); Laurian BOITE, Les sociétés de fait, these Paris, 1906; Henry
LOUBERS, Essai d'une théorie générale des sociétés de fait, these Paris, 1908; Max
RICHIER, Régime des sociétés nulles en raison de leur objet ou du consentement des
parties, these Paris, Sirey, 1910; Joseph HEMARD, Théorie et pratique des nullités de
sociétés et des sociétés de fait - Etude de jurisprudence et de droit comparé, Recueil
Sirey, 2éme éd., 1926, 981p.; Dominique FALQUE, Les nullités de constitution des
sociétés commerciales dans la loi du 24 juillet 1966, thése Paris II, 1970; Jean
MALLET, Les nullités de sociétés dans la loi du 24 juillet 1966, theése Aix, 1973; Henri
TEMPLE, Les sociétés de fait, Bibliothéque de Droit privé, Tome CXLIL préface Jean
CALAIS-AULOY, L.G.D.J. 1975; Justin RAKOTONIANA, La sanction de
l'inobservation des régles de la constitution des sociétés commerciales, these Nancy,
1970; Patrice MACQUERON, Les nullités de sociétés dans la loi du 24 juillet 1966,
these Rouen, 1981, 413p.; Francois VITERBO, Le contrdle de la constitution et les
nullités des sociétés anonymes, selon la premiere directive européenne du 9 mars
1968 en droit francais et italien, Paris I, 1997.

2Jean-Pierre LEGROS, "Les nullités des décisions de sociétés", Rev. soc., 1991, Intro.,

p-275.
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affirmé son autonomie en la matiére, ce qui explique le systeme hybride

auquel nous sommes parvenus.

Au premier chef, c'est le manque de clarté et de rigueur qui
résulte de 'absence de distinction tranchée entre ces deux branches du
droit privé. Parfois méme, on assiste a une unification expresse dont la
loi sur les sociétés du 4 janvier 1978 représente un exemple topique, en
dotant les sociétés d'un régime primaire. Il s'agit d'une unification
importante qui fait abstraction de la distinction traditionnelle du droit
civil et du droit commercial. On peut méme dire que ces dispositions
manifestent a 1'égard de cette distinction une indifférence certaine, qui
est le signe méme de son recul. Ainsi pour la réforme des sociétés,
l'unification ne se résume pas a une simple intégration des concepts du
droit commercial dans le droit civil, elle manifeste également un
mouvement par lequel le droit civil donne un sang nouveau au droit
des sociétés ; certes, 'apport du droit commercial est incontestable. Cela
est vrai pour l'immatriculation des sociétés a laquelle est désormais liée
l'attribution de la personnalité morale, ainsi que pour la stabilité de la
société, la protection des tiers. Mais inversement, le droit civil imprime
une marque propre dont I'exemple le plus significatif réside dans la

nouvelle définition du contrat de société!.

Déja, a laube de la réforme centenaire sur les sociétés
commerciales, la nature contractuelle de la société était sujette a
caution. "Les régles du Code civil qui régissent non seulement les
sociétés civiles, mais aussi l'ensemble des sociétés demeurent
intouchées et, semble-t-il, intouchables : notamment la définition éculée
de la société qu'on trouve dans l'article 1832 du Code civil demeure en

vigueur"?,

Cette tendance n'a fait que s'accentuer. "En effet, toute
I'évolution de la matiére, depuis des siécles, avait tendu a dépasser le
modele purement contractuel, légué par le droit romain, et a
promouvoir des types de sociétés de plus en plus structurés grace au

concept de personnalité morale, permettant 1'autonomie respective de

Hean-Pierre MARTY, "La distinction du droit civil et du droit commercial dans la
législation contemporaine", R.T.D.Civ. 1981, 681, spéc. 687 et 697.

2Roger HOUIN, Avant-propos des "Etudes sur le projet francais de réforme des
sociétés commerciales, projet de loi n°1003 du 18 juin 1964", Travaux de I’ Association
internationale du droit commercial et du droit des affaires, Ed. Sirey, 1965, p.VL
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la société et de ses membres et les limitations de responsabilité des
associés. Or, on peut noter depuis déja un certain temps un
renversement du cours de cette évolution : la notion de transparence,
entendue comme 1'appréhension directe de l'activité et de la personne
de ses membres a travers la personnalité morale, connait des
illustrations de plus en plus nombreuses en droit positif, imposant
parfois, méme dans les grandes sociétés, le retour a l'analyse
contractuelle". A cet égard, le développement des commandites par
actions et plus récemment encore, la création d'une société par actions
simplifiée, renouent sans conteste avec la tradition francaise de
l'autonomie de la volonté et du consensualisme : la lourdeur de la
réglementation, notamment la multiplication des dispositions qualifiées
d'ordre public par la loi ou par le biais d'un relais jurisprudentiel en

sont la cause?.

Tout se passe comme si le concept de société ne pouvait se
détacher de son support contractuel®. La société, méme dotée de la
personnalité morale, demeure pour la doctrine dominante un contrat.
La théorie générale des obligations reste alors le droit commun
applicable ; les régles gouvernant les nullités en droit civil ne sont donc
écartées qu'exceptionnellement pour sanctionner les vices de
constitution ou de fonctionnement. L'absence de régime propre pour

les nullités en droit des sociétés repose sur ce postulat conventionnel.

Le raisonnement est ainsi faussé par une qualification erronée du
terme "société". Le débat sur la nature juridique des sociétés et des actes
qui découlent de la naissance de cette personne morale n'est pas clos. Il

s’en faut de beaucoup !

Sans prétendre mettre fin aux différentes controverses sur le
sujet, il apparait inévitable, dans le cadre de notre étude, de déterminer
avec précision la nature des actes annulables en droit des sociétés. Le
recours a une terminologie rigoureuse permet d'apporter quelques
éléments de solution. Le concept classique d'accord de volonté tel qu'il

1Bruno OPPETIT, "Les tendances régressives dans 1'évolution du droit contemporain”,
Mélanges dédiés a D. Holleaux, Ed. Litec, 1990, p.317, spéc. p.322.

2Alain LE FEVRE, Le droit des sociétés redeviendra-t-il contractuel ? Perspectives
d'une société par actions simplifiée, Rev. juris. comm., mars 1992, 89s., spéc. 91 et p. 103-
105.

3Benoit LECOURT, Droit communautaire et constitution de sociétés, these Paris I,
juillet 1998, spéc. n°428, p.322.
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se réalise dans le contrat ou la juxtaposition de manifestations
unilatérales de volonté ne suffisent pas a rendre compte de la réalité
juridique!. La société n'est pas un contrat, quoiqu'en dispose l'article
1832 du Code civil. Cette assertion trouve son fondement dans la

définition méme du contrat.

Selon l'article 1101 du Code civil, un contrat est une convention
faisant naitre des obligations. En droit positif, c'est la date de la
rencontre de la pollicitation et de l'acceptation qui témoigne de
l'existence du contrat. Or, a quel moment fixer la conclusion du contrat
de société ? Des la signature des statuts ? Lors de la souscription pour
les sociétés par actions ? A 1'occasion de l'assemblée constitutive ? Ou a

partir de I'immatriculation au registre du commerce ?

La formation d'une société n'est pas le fruit d'un acte unique. Il
existe un certain nombre d'étapes interdépendantes et indispensables
pour créer une société?. Leur diversité de nature et de fonctions
juridiques, leur échelonnement dans le temps s'opposent a la
qualification globale de contrat. "Il ne s'agit pas tant, pour le juriste, de
savoir a quelles conditions précises, il y a rencontre de volontés
métaphysiquement incontestable que, plutdt, dans quelles
circonstances générales le rapprochement des vouloirs parait suffisant
pour mériter leur considération™. La constitution d'une société
anonyme avec appel public a 1'épargne en donne une représentation

éloquente.

De toute évidence, 1'échange des consentements est insuffisant,
notamment pour conférer la personnalité morale. "Il est vain en effet de
rechercher la nature de l'acte constitutif, car cet acte constitutif n'existe
pas en tant que tel. La formation de chaque type de personne morale
exige une série d'actes successifs dont on peut dire que chacun apporte
une pierre a 1'édifice. Dans chaque hypothese il n'y a donc pas un acte

constitutif mais, a la place, une véritable procédure constitutive".

!Gabriel MARTY dans Préface sur " L'essai sur l'acte juridique collectif" de Gabriel
ROUJOU DE BOUBEE, Bibliothéque de Droit privé, Tome XXVII, L.G.D.]., 1961, p.I in
fine et I

2Cf. 1a promesse de société, Com. 28 avril 1987, Bull. civ. IV, 1987, n°104, p.79.
3Frangois GENY, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, tome 2, La
libre recherche scientifique, paris, L.G.D.]. 1954, p.159.

4G. ROUJOU DE BOUBEE, th. préc., p.40; Marie-Laure IZORCHE, L'avénement de
l'engagement unilatéral en droit privé contemporain, these Aix-Marseille, 1989,
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Il faut, toutefois, se garder de confondre la forme et le fond. Sauf
exception, les solennités et les formalités n'atteignent respectivement
que la validité et la preuve des actes constitutifs d'une société. Le regain
de formalisme auquel on assiste dans la constitution des sociétés n'est

pas antithétique de la notion de contrat.

N

Mais quelle qualification donner alors a ce contrat ? Dans
I'hypothese d'un contrat synallagmatique, chacun des associés s'oblige
a une certaine prestation, a savoir la réalisation d'un apport ; en
contrepartie, les associés ont des prérogatives et des obligations dans la
société.

Cependant, de qui tirent-ils leurs droits et leurs devoirs ? Les
associés sont cosignataires d'un acte leur conférant les mémes droits et
les mémes obligations. Ils n'ont pas d'intéréts opposés dans la
formation de la société : 'objet de I'obligation des uns n'est pas la cause
de l'obligation des autres. L'objet et la cause du contrat de société sont
identiques pour tous les associés!. Les sociétés ne sont pas davantage

des contrats unilatéraux.

Si les associés s'engagent effectivement par leur apport a la
société, envers qui s'obligent-ils ? En aucun cas a 1'égard des associés
car il n'existe pas d'obligations réciproques entre "coassociés"?. Vis-a-vis
de la société elle-méme ? L'hypothese est a exclure car celle-ci est en
formation3. Quand bien méme la société serait créée, l'entrée d'un
associé nécessitant I'agrément des autres associés, la solution serait la
méme que précédemment. L'apporteur ne s'engage pas davantage a

I'égard des futurs créanciers sociaux* puisque ces obligations ne

Préface Jacques MESTRE, Presses universitaires Aix-Marseille, 1995, parle, en la matiere,
d"engagement progressif", n°176, p.131.

I"La cause du contrat de société, c'est la raison pour laquelle la société est constituée.
Trés souvent, on la confond avec I'objet car on considere que la raison d'étre de la
société est précisément la réalisation de son objet. En fait, ces deux notions doivent,
d'un point de vue juridique, étre distinguées I'une de l'autre : I'objet, c'est l'activité
promise a la société ; la cause, c'est le motif pour lequel diverses personnes sont
convenues de s'associer"., Mémento pratique Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 1996,
n°108.

2RIPERT et ROBLOT, Traité de droit commercial, T.1, L.G.D.]. 15éme éd., 1993, n°721
et n°1068.

3]acques FLOUR et Jean-Luc AUBERT, Les obligations, Tome 1, L'acte juridique, 6éme
éd. Coll. U, Droit civil, Ed. Armand Colin, 1994, n°482, p.359; contra, M.-L. IZORCHE, th.
préc., n°231.

4Contra Christian LARROUMET, pour qui l'apport constitue le gage des créanciers
sociaux et la limite de l'engagement des associés, t.Ill, Les obligations, Le contrat,
4éme éd., 1998, n°103bis, p.87.
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naissent que d'une maniere indirecte : l'obligation de cautionner est
issue dun contrat d'emprunt postérieur a la création de la société ou
I'obligation de répondre du passif n'est que la conséquence de pertes

provoquées par le fonctionnement de la société.

La souscription n'est pas davantage un contrat entre les
souscripteurs et les fondateurs agissant au nom de la société, comme
gérants d'affaires ou mandataires, voire par le biais d'une stipulation
pour autrui. On serait "en présence d'une bien curieuse gestion
d'affaires, car elle est destinée a créer la personne du maitre de I'affaire :
c'est celui-ci qui, par sa ratification, reconnait sa propre existence" (...)
"L'idée d'un mandant donnant a son mandataire mandat de le créer est
absurde" (...) Enfin, la dérogation a l'article 1165 du Code civil que
recele la stipulation pour autrui n'est possible que si elle est destinée a
procurer un avantage au tiers qui doit étre bénéficiaire. Or, ici, la
société recueillera certes des avantages des diverses souscriptions ;
mais, en méme temps, elle pourra et sera pratiquement toujours en fait
obligée par ses fondateurs. Il devient donc difficile d'utiliser plus

longtemps le cadre de la stipulation pour autrui'.

Le lien entre les diverses obligations des associés ou
souscripteurs ne trouve pas non plus d'écho dans la théorie

contractuelle.

L'article 1832 du Code civil exige, outre le respect du droit
commun des contrats, la réunion d'éléments constitutifs : la mise en
commun de biens, le partage de bénéfices, la contribution aux pertes et
un élément intentionnel, 1'affectio societatis, c'est-a-dire, selon la doctrine
dominante, la volonté, au moins implicite, de tous les associés de
collaborer, ensemble et sur un pied d'égalité, a la poursuite de 1'oeuvre
commune?. Selon la Cour de cassation, ['affectio societatis suppose une

collaboration effective a l'exploitation du fonds dans un intérét

commun et sur un pied d'égalité avec les autres associéss.

1Gabriel ROUJOU DE BOUBEE, th. préc., p.71 a 84, spéc. 76-77-78.

2Paul PIC, "De l'élément intentionnel dans le contrat de société", Annales de Droit
commercial, 1906, p.153s., spéc. p.154 - criterium spécifique, impératif et intangible si ce
n'est qu'il convient d'ajouter a "la réalisation d'un bénéfice "la recherche "d'une
économie".

3Cass. com. 3 juin 1986, Bull. IV, 98.
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La encore, si la notion d'affectio societatis permet de distinguer la
société des contrats voisins (prét, vente, indivision, mandat ou contrat
de travail), elle a essentiellement pour fonction de différencier l'acte
constitutif de société du contrat en général. Animés par cet élément
psychologique, les associés ont un intérét commun a la constitution de
société et a la réalisation de 1'objet social. En revanche, dans le contrat,
les parties ont des intéréts antagonistes ou impliquant tout au moins
une certaine réciprocité. "Le critére de l'acte contractuel réside dans ce
dualisme de parties dont les intéréts sont contradictoires, ou tout au
moins différents”" (...) "Mais il n'en est plus de méme en matiere de
société ; les volontés au lieu de s'opposer, tendent toutes au contraire

vers un méme but."!

Il est vrai que l'affectio societatis ne se retrouve pas au méme
degré dans tous les types de sociétés : s'il apparait en pleine lumiére
dans les sociétés ou l'intuitus personae est prédominant, il est nettement
plus effacé dans les sociétés par actions, voire inexistant dans les
sociétés ou l'actionnariat est nombreux et dispersé. Mais au fond, cette
volonté de collaboration n'est jamais totalement absente. "Il faut alors
exclure de la catégorie des contrats 1'accord conclu entre les associés.
Animés par l'affectio societatis, les associés ont des intéréts paralleles ;
l'opposition d'intéréts fait place a une convergence d'intéréts ; par
conséquent, plus d'opposition ou méme de divergence entre les
aspirations des participants, tous concourent a la réalisation du méme
but. En faire une catégorie spéciale parmi les contrats n'apparait donc

pas non plus satisfaisant."?

Pourquoi, dans ces conditions, conserver a 'accord des associés
la qualification de contrat puisque tout en lui la repousse ? L'idée d'un
contrat sui generis n'est pas plus performante pour expliquer le

fonctionnement des sociétés.

N

Une tendance identique a appliquer les regles relatives au
contrat de droit civil se manifeste aussi en cours de vie sociale, qu'il
s'agisse des modifications statutaires ou de toute autre décision prise

par les instances délibérantes des sociétés.

1G. ROUJOU DE BOUBEE, th. précit., p.172 et p.65.
2ibidem, p.67.
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En effet, fidele a une conception unitaire des statuts, le droit
francais assimile le pacte social a l'acte constitutif des sociétés!. Il en
résulte que leur nature et leur régime, en particulier concernant les
nullités, sont confondus. Ce n'est guére un hasard si les majorités
requises pour notamment modifier le capital social ou changer de siege
statutaire sont renforcées, au point parfois d'exiger I'unanimité. C'est la
une application stricte du principe contenu dans l'article 1134 alinéa 2
du Code civil en matiere de révocation des conventions : le

consentement de toutes les parties au contrat est nécessaire.

Quant aux actes et délibérations ne modifiant pas les statuts,
c'est par le jeu de fictions juridiques que la jurisprudence leur a attribué
les effets d'un contrat. Les décisions prises par les différentes instances
de la société ont été longtemps considérées comme le fruit d'une
succession de mandats ou délégations?. L'exemple le plus représentatif
demeure la société anonyme. "L'administrateur d'une société anonyme
a été considéré, pendant longtemps, comme mandataire des
actionnaires : pour passer un acte juridique, les administrateurs
exercaient collectivement des pouvoirs dont ils n'étaient pas
personnellement titulaires, agissant au nom de I'ensemble des
actionnaires mandants ; mais par leur action, ils engageaient
directement la société, non plus leurs mandants"3. Désormais, le cercle
des parties tend a diminuer : les actionnaires ne sont plus directement
titulaires du droit d'exercer les actes de gestion de la société : "depuis
que la doctrine reconnaft a l'administrateur la qualité d'organe
mandataire de la société, ce sont seulement deux personnes qui sont
parties a l'établissement de cet acte : I'organe titulaire d'un pouvoir
statutaire est a la fois sujet attributaire de la prérogative exercée et

auteur de l'acte, alors que la société est le sujet d'imputation™. L'idée du

ean HEMARD, Francois TERRE, et Pierre MABILAT, Sociétés commerciales, Tome I,
Dalloz, 1972, p.123, n°131.

Zarg. art. 22 alinéa 1 de la loi du 24 juillet 1867; art. 92, 95, 115, 246 de la loi du 24 juillet
1966 et articles 77 et 78 du décret du 23 mars 1967.

3Michel STORCK, Essai sur le mécanisme de la représentation dans les actes
juridiques, Bibliothéque de Droit privé, Tome CLXXIL L.G.D.J., 1982, p.63 in fine et 64,
n°82; cf. sur ce point, THALLER et PIC, Traité des sociétés, 2¢ éd., t.2, p.568, n°2 et p.
687s.; COPPER-ROYER, Traité des sociétés anonymes, t.1, Sirey, 1931, n°149, p.794;
t.4, n°618 et 619; RIPERT et ROBLOT, op. cit., n°1293, p.982.

4M.STORCK, th. précit., p.64, n°82; JHEMARD, F.TERRE et P.MABILAT, op. cit.,
p-800, n°936; RIPERT et ROBLOT, op. cit., n°1297.
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mandat originel, source d'obligations pour les associés ou actionnaires,
disparait.

Il est a noter également que le choix des mandataires, ainsi que
toutes les décisions en général, prises par les assemblées d'actionnaires
ou des conseils d'administration, ne peuvent guere étre considérées
comme un contrat, car elles sont la résultante d'un vote. Le principe du
vote porte atteinte a l'autonomie de la volonté : alors que dans le
contrat, le consentement de chaque participant est indispensable pour
que des obligations naissent a sa charge, dans toute résolution, certains
individus sont obligés sans avoir donné leur accord, voire en ayant
manifesté leur volonté contraire. C'est la une des conséquences
essentielles de la loi de la majorité comme mode de fonctionnement des
sociétés.

Certaines théories reposant sur l'idée d'adhésion, dont la plus
connue a été élaborée par Jean-Jacques ROUSSEAU pour le droit
public, ont cherché a démontrer que la minorité manifeste méme
indirectement sa volonté : "Quand donc I'avis contraire au mien l'emporte,
cela ne prouve autre chose sinon que je m'étois trompé, et que ce que j'estimois
étre la volonté générale ne 1'étoit pas. Si mon avis particulier I'eiit emporté,
j'aurois fait autre chose que ce que j'avois voulu ; c’est alors que je n'aurois
pas été libre.” (...) 1l s’ensuit de ce qui précede que la volonté générale est
toujours droite (...); celle-ci ne regarde qu’a l'intérét commun”!. C'est pour le
moins idéaliste.

De surcroit, l'assemblée des actionnaires et le conseil
d'administration n'ont pas la personnalité juridique. Il est donc
inconcevable de les considérer en tant que tels comme parties a un

contrat.

Outre l'impossible détermination du moment de conclusion
d'une part, de la nature du contrat de société d'autre part, et enfin des
parties contractantes dans la formation et la vie des sociétés, bien
d'autres critiques ont été adressées aux partisans de la nature

contractuelle des sociétés.

Le législateur fixe de facon impérative toutes les regles de

constitution. Les statuts doivent se conformer a un droit objectif de plus

1].-J. ROUSSEAU, Du contrat social ou principes du droit politique", Classiques
Garnier, 1962, 506p., p.310 in fine, 311 et 252.
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en plus rigoureux et détaillé. Les associés apportent leurs capitaux sans
discuter les clauses. Devant la masse des textes réglementaires, le role

de la volonté individuelle apparait bien faible.

La société personne morale a, en outre, un intérét propre qui se
distingue des intéréts individuels des associés, voire s'oppose a eux.
Depuis la loi de 1966, celle-ci nait d'une formalité administrative et non
de I'échange des consentements!. "Devoir faire appel a une fiction,
n'est-ce-pas la meilleure preuve que la théorie contractuelle n'a pas
permis de tirer toutes les conséquences pratiques souhaitables pour la
vie juridique des sociétés ?"2 Le rejet de la théorie de la réalité de la
personne morale vient conforter 1idée qu'il n'existe pas de date de

naissance de la société.

Au lieu de s'évertuer a faire rentrer les sociétés dans un cadre
contractuel, certains auteurs ont alors développé une these

institutionnelle de la société, en particulier a propos des sociétés de

capitaux.

Deux noms s'attachent a la théorie francaise de l'institution :
Léon DUGUIT, adepte de la philosophie de 1'école sociologique de
Durkheim, qui s'est inspiré des techniques de droit public dégagées par
I'Ecole de Bordeaux, et surtout Maurice HAURIOU, a qui revient le
mérite d'avoir appliqué ces principes de l'organisation administrative
au droit privé. Selon ce dernier, "une institution est un organisme social
dans lequel ceux qui détiennent le pouvoir se soumettent a I'idée qui
anime 1'entreprise; c'est-a-dire s'attachent a accomplir leur fonction au
lieu d'user de leur autorité pour des fins égoistes. Cette soumission des
dirigeants a l'idée meére de l'entreprise a pour résultat de donner a
I'organisation sociale considérée une unité et une autonomie pouvant
aller de la simple individualité juridique jusqu'a la personnalité"? Liée
au phénomeéne du pouvoir dans tout groupe social, "une institution est
établie de maniere durable, permanente, en vertu de l'union de

volontés individuelles agissant pour une entreprise commune"4; cette

IRIPERT et ROBLOT, op. cit., n°670, p.550.

2Claude DUCOULOUX-FAVARD, "Nature juridique du contrat de société, un
exemple d'écueil possible pour le comparatiste”, Rev. soc., 1966, p.3.

3Maurice HAURIOU, Précis élémentaire de droit administratif, Receuil Sirey, 5éme éd.
1943, 534p., p.25.

“Jacques CADART, Institutions politiques et droit constitutionnel, 3eme éd.,
Economica 1990, 659p., spéc., p.8-11 et p.39-40.
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convergence de plusieurs volontés crée des organes sociaux et des

mécanismes de fonctionnement.

Nul doute que l'analogie avec la société comme mode
d'organisation du pouvoir s'impose. Pour Léon DUGUIT!, dans un
corps social, ce ne sont plus les contrats qui réglementent les rapports
juridiques mais les "actes-regles"?, véritables lois privées. Or, entrent

notamment dans cette catégorie d'actes, les statuts de sociétés.

Les partisans de la conception institutionnelle de la société?
reprennent les conclusions tirées par Maurice HAURIOU. En ce qui
concerne les rapports sociaux internes (dans la société anonyme,
rapports des fondateurs, des actionnaires, des administrateurs et de
I'étre moral), ceux-ci sont a base d'autorité : ils sont réglés par les
statuts, conformément a la loi autour d'un intérét commun. Quant aux
rapports externes, c'est-a-dire avec les tiers, ils sont a base d'égalité, de

contrat, car la société agit alors comme une personne.

Ainsi s'expliquent les interventions législatives multiples dans le
domaine des constitutions de sociétés et de leur fonctionnement
interne, de méme que la situation juridique particuliere créée par la
société dans ses rapports avec les tiers. "Le régime juridique de ces
deux catégories de situations se doit d'étre différent, il est impossible
d'en douter, lorsqu'en face de cas de nullité auxquels il faut apporter

une solution équitable, le droit des contrats est insuffisant".

Cependant, la théorie de l'institution ne se résume pas a une
technique d'organisation. "Une institution est une idée d'oeuvre ou
d'entreprise qui se réalise et dure juridiquement dans un milieu social ;
pour la réalisation de cette idée, un pouvoir s'organise, qui lui procure
des organes ; d'autre part, entre les membres du groupe social intéressé
a la réalisation de 1'idée, il se produit des manifestations de communion
dirigées par des organes du pouvoir et réglées par des procédures".
Comme l'a bien noté le Doyen MARTY : "l'idée passe au premier

1Léon DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, Tome 1, 1927, p-283s.

2Jean CARBONNIER, Droit civil, tome 4, "Les obligations", Coll. Thémis, P.LLF., 12éme
éd., 1985, p.48-49b).

3Cf. par exemple, Michel DESPAX, L'entreprise et le droit, L.G.D.]., Paris, 1956.
4C.DUCOULOUX-FAVARD, op. cit., p.5.

SM.HAURIOU, définition sous sa forme la plus élaborée, dans "La théorie de
l'institution et de la fondation", cahier de la nouvelle journée, n°4, 1925, p.10.
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plan"."L'idée d'oeuvre n'est pas le fruit d'une création individuelle, elle
existe a I'état latent dans le corps social"?. C'est dire que l'institution
revét un caractere nécessaire et durable dont 1'objet, par sa généralité,
demeure extérieur, presque virtuel. Dans 'esprit du Doyen HAURIOU,

"l'idée" est a I'institution ce que I'ame est au corps.

Les sociétés en droit privé ne connaissent pas une telle
transcendance : ce ne sont pas des institutions. Elles ne représentent
quun moyen pour accéder a la vie juridique. Elles résultent dun
concours de volontés que l'on peut circonscrire dans le temps et dont
I'objet social est confondu avec sa finalité. Ce dernier peut se réaliser,
les sociétés ont donc un terme. En outre, avec le nombre de sociétés en
liquidation judiciaire, la pérennité des sociétés est une idée qui a fait
long feu. Tel n'est pas le cas des institutions, permanentes par essence.
"Le droit statutaire tend inéluctablement vers la durée. Et c'est ce qui le
différencie radicalement du droit contractuel. Le contrat qui n'est
précisément qu'une manifestation de volonté isolée ne représente qu'un
moment de la vie juridique. Au contraire, l'institution ne s'arréte pas
avec sa constitution ; elle s'élabore (..) a travers la répétition
d'opérations juridiques et elle tend a une conjonction indéterminée de
volontés individuelles (...) pour la réalisation de 1'idée (...). Précisément,
a la rigidité du cadre contractuel, inscrite dans la loi des parties,
l'institution oppose son caractere évolutif : elle offre au groupe la
possibilité permanente d'adapter ses normes de fonctionnement". La
théorie institutionnelle a apporté de cette facon la preuve que les

sociétés de droit privé ne comportent pas qu'un aspect contractuel.

C'est ainsi que certaines causes de nullité en droit des sociétés
trouvent leur fondement dans des regles de fonctionnement des
institutions administratives, telles les procédures des instances
délibératives ou bien encore les sanctions de l'abus de droit ou du
détournement de pouvoir. La jurisprudence n'a pas été insensible a
cette théorie. La Cour d'appel de Paris* a affirmé que la société

"constitue, bien plus qu'un contrat, une institution dont la constitution

1G. MARTY, "La théorie de linstitution dans la pensée du Doyen Hauriou et son
influence", Paris, 1969, p.39.

2Yann TANGUY, "L'institution dans 1'oeuvre de Maurice Hauriou, Actualité d'une
doctrine", R.D.P. 1991, n°1, p.61s., spéc. p.68.

Sibidem, p.74.

4Paris, 26 mars 1966, R.T.D.Com., 1966, 349, obs. HOUIN.
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et le fonctionnement sont réglés dans tous les systemes juridiques par
des dispositions 1égales impératives". Plus récemment, la Cour d'appel
de Reims a considéré qu'une mesure d'exclusion prononcée a I'encontre
d'un associé est conforme "a la notion institutionnelle de la société, qui
veut qu'une société n'est pas qu'un contrat abandonné en tant que tel a
la volonté de ceux qui lui ont donné naissance, mais plutét une
institution, c'est-a-dire un corps social dépassant les volontés

individuelles"1.

Toutefois, comme le constatait déja Georges RIPERT, "la théorie
dite institutionnelle n'a pas eu de peine a démontrer les insuffisances de
la conception contractuelle, mais elle en a eu beaucoup plus a présenter
une conception juridique nouvelle et précise'?. La finalité 'emportant
sur les conditions de leur formation, la genese des institutions reste
floue. Par un parallélisme des formes bien compréhensible, les tenants
de la conception institutionnelle accordent davantage d'importance a la
notion d'entreprise qu'a celle de société et passent sous silence les
spécificités de l'acte constitutif de société.

Certains auteurs® se contentent alors d'une synthese de ces
théories, considérant que la société n'est ni tout a fait un contrat, ni une
institution, mais une entité au sein de laquelle coexistent des regles
contractuelles et de type institutionnel. La question de la qualification
juridique des actes constitutifs ou de gestion de société est alors

esquivée.

D'autres s'interrogent ouvertement sur la nature juridique de la
société puisque celle-ci obéit a des regles autonomes par suite de cette
nullité tres particuliere qui en est la sanction* Il convient donc de
poursuivre plus avant l'effort de synthese afin de découvrir la véritable

nature de ces actes.

De "l'acte-regle" d'une part, qui nait, selon Léon DUGUIT, d'une

somme de déclarations unilatérales de volonté dans un but commun

IReims, 24 avril 1989, B.R.D.A., 1989/18, p-20.

2RIPERT et ROBLOT, Traité élémentaire de droit commercial, Tome 1, L.G.D.]., 12éme
éd., 1986, p.735.

3Claude CHAMPAUD, obs. R.T.D.Com., 1967, p-174; HEMARD, TERRE et MABILAT,
op. cit., Tome 1, p.545-549, n°565 a 576; Mémento Francis LEFEBVRE, op. cit., p.19,n°27.
4]. MALLET, th. préc., note 2, p.3, introduction.

5L. DUGUIT, op. cit.,, t. 1, p.280s., distingue tres précisément le contrat, de I'union et de
l'acte collectif.
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faisant apparaitre a la fois une régle de droit nouvelle et une situation
juridique objective et d'autre part, des "communions" qui, pour
Maurice HAURIOU, représentent des manifestations de volonté unies
par un lien de procédure en vue de la réalisation de l'idée, la doctrine
francaise a pu dégager la notion d'acte collectif!. Appliqué au droit
privé, cet acte, distinct du contrat et de l'acte unilatéral, permet
d'expliquer a la fois la nature juridique des constitutions de sociétés et
des décisions collégiales?, créant ainsi une certaine unité, non sans

influence sur le régime des nullités qui en découle.

Néanmoins, la reconnaissance de l'acte collectif suppose une
acceptation préalable de l'acte unilatéral, c'est-a-dire d'un engagement
ot seul un auteur s'oblige et non deux parties I'une envers 'autre. C'est
a une époque ou l'autonomie de la volonté était considérée comme un
dogme que la théorie de 1'engagement unilatéral a vu le jour. Elle était
I'expression de la toute puissance de la volonté. Eclairée par les auteurs
germaniques, tels KUNTZE, SIEGEL ou WORMS?, la doctrine francaise
a développé cette notion*. L'engouement pour cette théorie cessa
toutefois avec la these de Jacques MARTIN DE LA MOUTTES. Cet
auteur, suivi par d'autres depuis, rejettent ainsi I'engagement unilatéral
parce qu'une étude historique ne permet pas d'en déceler la trace dans
les systemes juridiques anciens (droit romain, ancien droit®). Mais de
nombreux travaux doctrinaux ont mis en évidence la réalité de
I'engagement unilatéral’. Une opinion majoritaire ne saurait en outre

tenir lieu de démonstration. Il est vrai que l'article 1370 du Code civil,

IRésumé intéressant, in Traité théorique et pratique de droit civil, suppl. par
J. BONNECASE, G. BAUDRY-LACANTINERIE, T.2, 1925, n°335s.

2Contra GENY, R.T.D.Civ. 1922, p.825s.

3Cités par M.-L. IZORCHE, th. préc., n°6-7, p.18.

4Cf. notamment, Alfred RIEG, Le role de la volonté dans l'acte juridique en droit civil
frangais et allemand, th. Strasbourg, L.G.D.]. 1961 ou Raymond SALEILLES, De la
déclaration de volonté, Contribution a I'étude de l'acte juridique dans le Code civil
allemand, Paris, Ed. Pichon, 1901.

5]acques MARTIN DE LA MOUTTE, L'acte juridique unilatéral, these Toulouse 1951,
spéc. n°320, p.295.

6]. CHABAS, De la déclaration de volonté en droit civil frangais, these Paris, 1931,
spéc. p.146s.; Henri et Léon MAZEAUD, Jean MAZEAUD, Francois CHABAS, Lecons
de droit civil, Tome 2, premier volume, Théorie générale des obligations, 8¢eme éd. par
Fr. CHABAS, Ed. Montchrestien, 1991, n°358s., p.331s.

“Contra, Jean-Luc AUBERT, Notions et roles de l'offre et de 'acceptation, th. Paris,
1968, préf. Jacques FLOUR, spéc. n°168s.; ] FLOUR et J.-L.AUBERT, op. cit., n°507s.,
p.379s.; Micheéle GOBERT, Essai sur le role de 1'obligation naturelle, th. Paris, 1957,
préf. FLOUR; M.-L. IZORCHE, th. préc., spéc. n°66s., p.57s.
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qui semble donner une liste exhaustive des sources d'obligations, ne
mentionne pas l'engagement unilatéral ou collectif. Or, le silence de la
loi équivaut bien plus slirement a une certaine neutralité par rapport a
la théorie de I'engagement unilatéral qui n'existait pas encore a I'époque
du Code civil. La jurisprudence est moins péremptoirel. Le
raisonnement est similaire en matiere d'acte juridique collectif? : il s'agit
alors du cas ot deux volontés en présence (et non une seule comme
dans l'acte unilatéral) ne sont plus concurrentes (comme dans le
contrat) mais convergentes®. Notons d'ailleurs que le contrat de société
est plus proche de l'acte unilatéral que de la convention, par certains
aspects car le but poursuivi est identique quelle que soient les parties a
l'acte, si bien que des auteurs ont pu qualifier cette manifestation de
volonté d'acte unilatéral collectif*. Toutefois, 1'acte collectif se distingue

de l'acte unilatéral.

M. Gabriel ROUJOU DE BOUBEE définit l'acte collectif comme
"T'accord intervenu entre les volontés concordantes dans le but de

mettre en oeuvre, de réaliser une idée commune'>.

Il s'agit avant tout d'un acte juridique, c'est-a-dire une
manifestation de volonté destinée a créer des effets de droit®. "On est en
présence d'un acte juridique lorsque la modification de la situation
juridique a été voulue par cette personne'’. Qu'il s'agisse de 1'adhésion
a une société ou du vote lors de délibérations d'une assemblée ou dun
conseil d'administration, les parties expriment bien leur volonté en vue

de produire des conséquences juridiques.

L'acte est dit "collectif" parce qu'il émane de plusieurs personnes
dont les volontés sont concordantes et interdépendantes. Il ne

1Exemples dans notre domaine, reconnaissance de la validité d'une lettre d'intention
(acte unilatéral): Com. 21 déc. 1987, D.1988, LR. 26, Bull. civ. IV, 1987, n°281, p.210, D.
1989, p.112, note Jean-Pierre BRILL.

2Explication du droit de participer aux décisions collectives par la théorie de l'acte
collectif, Paul LE CANNU, chron. sous Cass. civ. 3eme, 21 octobre 1998, R]D.Affaires,
décembre 1998, p.987, spéc. n°22, p.990.

3M.-L. IZORCHE, th. préc., n°251, p-174.

4MARTY et RAYNAUD, Droit civil, Les obligations, Les sources, Tome 1, Sirey, 1988,
n°367s., p.378s.: M.-LIZORCHE, th. préc., n°242.

Sop cit., p.26 et p.209-211.

®Philippe MALAURIE et Laurent AYNES, "Les obligations', Cujas, 10eme éd.,
1999/2000, p.205.

7H. et L. MAZEAUD et F. CHABAS, Lecons de droit civil, Introduction a 1'étude du
droit, Ed. Montchrestien, 1991, 608p., p.359s., spéc. n°258; MARTY et RAYNAUD, Droit
civil, t.1, 2& éd. préc., Paris Sirey, 1988, n°3, p.5.
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représente pas uniquement la somme de volontés unilatérales : il n'est
donc pas synonyme d'acte plurilatéral! : I'accord unanime de tous les
associés ou la souscription intégrale du capital sont nécessaires pour
que la société soit valablement constituée. Tel est aussi le cas d'une
résolution adoptée par une assemblée méme si la minorité émet une
volonté contraire, car c'est le méme objet social qui est poursuivi par
l'ensemble des participants : l'acte engage alors la collectivité des

associés ou actionnaires.

La notion de collectivité ne repose pas sur un critere quantitatif :
"le caractere collectif d'un acte juridique provient, non pas d'un nombre
plus ou moins grand d'individus qui y prennent part, mais seulement
du contenu et de l'orientation de leurs volontés respectives2. Aussi
l'institution de l'entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée ou de
la société par actions simplifiée a un seul associé, inexplicable par
I'hypothese du contrat qui implique l'existence d'au moins deux parties,
trouve-t-elle place dans la théorie de 1'acte collectif, la collectivité étant
réduite a sa plus simple expression, une seule et unique volonté dans le
but de créer wune société. L'acte collectif devient alors
exceptionnellement un acte unilatéral. Le droit communautaire admet
au demeurant l'instauration de sociétés unipersonnelles depuis la
douzieme directive du 21 décembre 1989.

Mais "l’entreprise commune" au sens de l'article 1832 du Code
civil ne se dissout pas dans la régle pour autant car la structure
individuelle ainsi engendrée n'est pas fermée : d'autres associés
peuvent a posteriori y adhérer et le principe de collégialité mis en
sommeil retrouve toute son énergie dés lors que la société évolue vers
une association multiple. Ainsi les articles 262-14 a 262-20 de la loi du
24 juillet 1966 n'ont pas a étre exclus définitivement et
systématiquement des statuts d'une société par actions simplifiée
unipersonnelle : loin d'étre incompatibles, ils demeurent seulement
"inapplicables” tant qu'une collectivité n'est pas formée3. Tel est
d'ailleurs le terme exact employé par l'article 262-21 de la loi précitée.

L'interprétation stricto sensu des exceptions commande un tel régime.

IRIPERT et ROBLOT, op. cit., n°721, p.590.

2G. ROUJOU, DE BOUBEE, th.préc., p.243.

3Notamment Paul LE CANNU, chron. Bull. Joly, sept. 1999, §198, p.841s., spéc., n°25,
sur "La SAS pour tous (L. n°99-587, 12 juillet 1999, art. 3)".
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C'est I'intérét de la personne morale : cet intérét social prévaut sur toute
autre considération particuliere. En droit des sociétés, le collectif

demeure la norme, l'individuel une anomalie.

La thése organique de la société reflete également 1'idée d'une
collectivité solidaire et indivisible pour une fonction déterminée. La
responsabilité qui en découle est donc le plus souvent collective, ce qui
lui confere un caractere spécifique, que ce soit lors de la constitution de

société ou en cours de vie sociale.

Ainsi notre étude porte sur les deux formes les plus répandues
d'actes juridiques collectifs, a savoir la création des sociétés - personnes
morales et les décisions prises par les instances collégiales de ces
derniéres. Un seul aspect retient ici notre attention : celui de la sanction
des vices dans la formation de ces actes. Les nullités nous intéressent
plus particulierement dans la mesure ot elles représentent la sanction
de droit commun en matiere d'acte juridique!. L'identité de nature de
ces actes justifie ainsi une étude globale du régime des nullités en droit

des sociétés.

La nullité est la "sanction encourue par un acte juridique entaché
d'un vice de forme ou d'une irrégularité de fond qui consiste dans
I'anéantissement de l'acte™. Il s'agit donc d'un mécanisme a posteriori,
efficace et radical. Il est aisé de comprendre qu'une telle sanction
entrainant de graves conséquences pour la sécurité juridique a la fois
interne et externe, supporte de nombreuses dérogations en matiere de
sociétés.

Les associés ou actionnaires ne doivent pas étre exposés au
risque d'une annulation future de la société ou des décisions sociales.
De méme, pour les tiers de bonne foi, les salariés, les fournisseurs, les
organismes de crédit, les épargnants ... la croyance en la validité des
actes accomplis au nom de la personne morale est une nécessité pour
assurer le bon fonctionnement des sociétés : sans relation avec
l'extérieur, la société n'a point d'objet, elle ne peut se réaliser et
perdurer.

1Sanction traditionnelle, Joseph HEMARD, th. préc., n°87.
2G. CORNU, Vocabulaire juridique, P.U.F. 1992, p.545.
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Déja, les Parlements ne pronongaient plus la nullité des actes et
contrats passés entre associés ou avec les tiers prévue par I'ordonnance
de Colbert de 1673 (Titre IV, article 5); I'article 42 du Code de commerce
repris par l'article 56 de la loi du 24 juillet 1867 réhabilita la sanction de
nullité des actes constitutifs de sociétés tout en la rendant inopposable
aux tiers (articles 7 et 41). Le régime des nullités de droit commun
s'appliquait alors, ce qui rendait fréquente l'application de cette
sanction au détriment du développement des sociétés!. On assistait

méme a un véritable chantage a la nullité2.

Toutefois, de nombreux tempéraments étaient apportés par une
jurisprudence pragmatique : l'effet rétroactif des nullités n'était pas
appliqué®. Quel que soit le vice entachant la constitution d'une société
ou la délibération d'une assemblée, la société n'en avait pas moins
existé en tant que "société de fait" et avait fonctionné aux yeux des tiers.
"La société frappe de mort la société rebelle ; mais, puisqu'elle meurt,

elle a vécu."4

De méme, les décisions sociales ont pu faire acquérir des droits a
des tiers : la sécurité du commerce implique que l'on puisse conserver
ces droits sans crainte d'une remise en cause postérieure de ce transfert.
La maxime “quod nullum est, nullum producit effectum” est écartée
systématiquement pour assurer la sécurité des tiers, sauf si ceux-ci
optent pour son application stricte®. L'annulation opere alors comme
une dissolution : elle n'a d'effet que pour l'avenir. Celle-ci se distingue
cependant de la résolution, de la résiliation et de la caducité qui

supposent un acte valable a 1'origine®.

Plus qu'une dérogation au droit commun des nullités, 1'absence
de rétroactivité est donc une donnée fondamentale du régime des
nullités en droit des sociétés, que ces dernieres portent sur des actes
juridiques collectifs successifs (formation de sociétés) ou bien
simultanés (actes et délibérations ne modifiant pas les statuts).

1]oseph HEMARD, th. préc., 2éme éd. 1926, n°127.

2]. MALLET, th. préc., n°60, p.59.

3H. TEMPLE, th. préc., n°23, p.9.

Yoseph HEMARD, th. préc., p.6.

5Alain PIEDELIEVRE, "Quelques réflexions sur la maxime “quod nullum est, nullum
producit effectum”, Mélanges Voirin, 1967, p.638s., p.648-650.

6Yvaine BUFFELAN-LANORE, Essai sur la notion de caducité des actes juridiques en
droit civil, Bibliothéque de Droit privé, L.G.D.]. 1963, Tome XLIII, 176p., spéc. p.138-139.
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Autrement dit, la non-rétroactivité de cette sanction se justifie donc par
la création d'une personne morale et son mode d'organisation et non
parce qu'il s'agirait d'actes a exécution successive. L'apparence n'est
alors pas le fondement de la théorie des sociétés de fait : la validité

rétroactive découle de la notion d'annulabilité.

C'est aussi reconnaitre, au-dela de la personnalité morale, que
I'absence de rétroactivité pallie le caractere collectif de la sanction de
nullité en droit des sociétés. Car 1'acte juridique collectif est a la fois un
acte a formation collective mais aussi un acte a effet collectif interne
(sur les associés ou actionnaires et administrateurs) et externe (sur les
tiers). Cet aspect, passé volontairement sous silence par M. Gabriel
ROUJOU DE BOUBEE, représente le cceur de notre étude puisque celle-

ci porte sur la nullité, véritable sanction collective en droit des sociétés!.

D'autres créations prétoriennes, entérinées par la loi, laissent
également a penser que les nullités en droit des sociétés possedent un
régime autonome. Ainsi en est-il de la régularisation (a distinguer de la
confirmation) des nullités dont le domaine a été étendu, de la
disparition des nullités de plein droit, de la faculté d'annuler conférée
au juge. La notion d'annulabilité est donc plus appropriée au droit des
sociétés que le terme de nullité. Quant a la prescription des actions en
nullité, elle n'a pas cessé de diminuer : trente ans dans la loi du 24
juillet 1867 (articles 8 et 42), dix ans apres la loi du ler aotit 1893, cing
ans avec le décret-loi du 30 octobre 1935, puis trois ans dans la loi du 24
juillet 1966. En outre, cette prescription abrégée est devenue la régle
pour toutes les sociétés commerciales depuis 1966 (article 367 de la loi
relative aux sociétés commerciales) et civiles avec la loi du 4 janvier
1978 (article 1844-14 du Code civil)2.

La spécificité des nullités en droit des sociétés par rapport au
droit civil ne fait que se renforcer au fil des siecles afin d'en restreindre

son étendue.

Afin d'assurer un développement harmonieux des sociétés, le
législateur de 1966 a réduit considérablement les causes de nullité de
sociétés, en particulier par une purge des vices de forme. Restent en

vigueur dans la loi de 1966, deux sociétés pour lesquelles le formalisme

1G. ROUJOU DE BOUBEE, th. préc., p.29.
2Jean HEMARD, TERRE et MABILAT, op. cit., Tome III, p.472-473, n°612-613.

30



est requis sous peine de nullité : la société en nom collectif et la
commandite simple.

Cette volonté de pourchasser les nullités répondait au veeu d'une
proposition de directive élaborée le 10 avril 1964 par la Commission de
la Communauté européenne. Le rapprochement des législations
nationales est effectivement un des objectifs du Traité de Rome du 25
mars 1957 (article 3) afin d'établir un marché unique européen (article
2). L'uniformisation par voie de directives en est un des moyens. C'est
ainsi que le Conseil des Communautés économiques européennes a
adopté, le 9 mars 1968, la directive 68/151 "tendant a coordonner, pour
les rendre équivalentes, les garanties qui sont exigées dans les Etats
membres, des sociétés au sens de l'article 58, 2° alinéa du Traité (c'est-a-
dire les sociétés par actions et les sociétés a responsabilité limitée pour

la France), pour protéger les intéréts tant des associés que des tiers".

Cependant, lors de la réforme des sociétés commerciales en 1966,
le droit interne francais n'a pris en compte qu'un volet de cette
réglementation, privilégiant ainsi les associés par rapport aux tiers. En
effet, la réduction des causes de nullité préconisée par la directive allait
de pair avec un contréle préalable des constitutions de sociétés et le
développement de la responsabilité pénale des fondateurs et des
dirigeants.

Or, apres maintes controverses!, la France a opté pour un
contrdle quasi judiciaire? des sociétés commerciales, rejetant I'idée d'un
contréle purement administratif, qui ne procurerait pas toutes les
garanties d'impartialité nécessaires et I'établissement d'un acte
authentique dont le contenu des énonciations resterait sous l'entiere
responsabilité d'un notaire. Ce libéralisme affiché a conduit a une mise
a l'écart de tous les systemes qui ralentiraient considérablement la
procédure de création des sociétés’. Cependant, ce contrdle de
régularité de la constitution de société est lui-méme susceptible de

degrés : contrdle de régularité formelle, controle de 1égalité au fond,

ICf. travaux parlementaires de la réforme de 1966.

2Pas de véritable contrdle judiciaire, cf. HEMARD, TERRE et MABILAT, "La réforme
de la réforme des sociétés commerciales”, D.1970, chron. p.45; F.VITERBO, th. préc.,
n°150, p.104.

3Robert SINAY, "La proposition de directive européenne en matiere de sociétés
commerciales et le projet de loi frangais”, G.P. 1965, L, p.38;
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controle de véracité et sincérité!. Le législateur francais a donné sa
préférence au premier : le greffier du tribunal de commerce ne vérifie,
pour l'immatriculation de la société, que la conformité des énonciations
aux dispositions législatives et réglementaires correspondant aux pieces
justificatives et actes déposés en annexe, la déclaration de conformité
ayant été supprimée par la loi n°94-126 du 11 février 1994 (article 18)2.

C'est une formule originale du droit francais?.

La disparition des nullités pour vices de forme ne s'est donc pas
accompagnée de la contrepartie qui s'imposait : un controle préventif
efficace. Afin d'intégrer la directive 68/151 dans notre législation, le
décret du 24 décembre 1969 est venu compléter I'article 16 du décret du
23 mars 1967 relatif au registre du commerce : le contréle du greffier
s'étend désormais a la vérification de I'accomplissement des "formalités
prévues par la législation et la réglementation concernant les sociétés
commerciales”". D'aucuns ont qualifié cette modification de "tour de
prestidigitation™. Tout au plus s'agit-il d'un "contréle judiciaire par
personne interposée", le greffier étant sous la surveillance du juge
commis, a cet effet, par le tribunal de commerce. En outre, le greffier
tenant le registre du commerce n'a pas les moyens de vérifier que les
formalités sont régulierement accomplies. La société est donc valable
au moment de lintervention du greffier®. L'acte collectif ne serait

parfait qu'apres l'issue d'un véritable contrdle’. Aucune prévention des

1Frangois GORE,,"Le contrdle de constitution des sociétés dans le projet de code des
sociétés”, dans "Etudes sur le projet frangais de réforme des sociétés commerciales”,
(projet de loi n°1003 du 18 juin 1964), Travaux de I’Association internationale du droit
commercial et du droit des affaires, Ed. Sirey, 1965, spéc.p.5 et p.22; C.DUCOULOUX-
FAVARD, Le contrdle judiciaire et la réforme du droit francais des sociétés, Rev. soc.,
1967, 1.

2Article 30 du décret n°84-406 du 30 mai 1984 modifié par le décret n°95-374 du 10
avril 1995, commenté par René CODANI, "Réforme du registre du commerce et des
sociétés", Petites Affiches, n°56, 10 mai 1995, p.4 : la responsabilité du greffier a
pourtant été augmentée en conséquence.

3Ainsi que le fait remarquer Jean HEMARD, c'est en forcant un peu qu'on qualifie le
contrdle de judiciaire en considération du fait que le greffier tient le R.C.S. sous la
surveillance du juge commis a cet effet par le tribunal. C'est par un abus de langage
que l'on peut parler dun contréle administratif dans la mesure ot c'est un a un
greffier de découvrir les omissions et les irrégularités, "La douziéme réforme du droit
des sociétés commerciales", Rev. soc. 1970, p.227.

4Yves SERRA, "Nullité et inopposabilité au regard de la réception de la directive 68-
151 du Conseil des Communautés économiques européennes par la législation
francaise des sociétés", D. 1973, chron. 97, spéc. p.98.

SM. HAGEGE, th. préc., p.142.

®F. VITERBO, th. préc., p.104, n°150.

7ibidem, p.15s., spéc. p.44s. (titre 1).
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causes de nullité n'existe alors réellement!. L'absence de réel controle

préventif n'est pas conforme au droit communautaire?.

On ne peut évidemment pas parler d'un véritable contréle de la
constitution par le greffier3 car c'est l'existence des pieces justificatives
que supervise le greffier non le contenu de celles-ci. Si le greffier
immatricule une société nulle, le juge a fort peu de chances de s'en
apercevoirt. Comme l'a dit M. LE DOUAREC?, "le véritable controle est
laissé a la diligence des intéressés et du ministere public". Plus qu'un
controle préalable, il y a des sanctions qui seront déclenchées,

notamment pénales®.

Quant au droit pénal des affaires, son développement n'est pas
non plus exempt de critiques. Des peines tres élevées dans un but
essentiellement dissuasif ont été édictées pour compenser la réduction
des sanctions civiles dont la nullité, ou pour se combiner avec celles-ci

afin d'éradiquer tout vice pouvant affecter la société”.

Cependant ces sanctions pénales demeurent aléatoires car la
connaissance des infractions, d'une part, parvient souvent trop tard au
procureur de la République ; l'information lui est transmise par les
créanciers ou les salariés en général lors du dépdt de bilan ou, parfois
avant, par le commissaire aux comptes, lorsque les sociétés en
disposent. Or, bien qu'ayant I'obligation de prévenir le ministére public
(article 233 alinéa 2) de tout fait délictueux sans que leur responsabilité
puisse étre engagée, les commissaires aux comptes n'ont pas une
indépendance totale, méme si la durée de leur mandat a été allongée :
ils sont, en effet, nommés et renouvelés dans leurs fonctions par

I'assemblée générale de la société méme qu'ils contrdlent.

D'autre part, la preuve que linfraction a été commise
"sciemment" doit, le plus souvent, étre administrée par le tribunal.

Enfin, leur caractere excessif est tempéré par plusieurs éléments : le

libidem, p.83s., (titre 2).

2Violation de l'article 10 de la directive 68/151 précitée).

3Dominique BASTIAN, "La réforme du droit des sociétés commerciales", |.C.P. 1967, I,
2121, n°160.

4Yves GUYON, Droit des affaires, Tome 1, Droit commercial général et Sociétés,
10eme éd., 1998, Coll. Droit des affaires et de l'entreprise, Ed. Economica, n°148 in fine,
p-153.

5Rapport n°1886, p.14.

6RIPERT et ROBLOT, op. cit.,, n°940s., spéc. n°943.

7Wilfrid JEANDIDIER, Droit pénal des affaires, Précis Dalloz, 1991, n°242, p.269.
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Parquet a l'opportunité des poursuites, les tribunaux peuvent adapter
la répression a chaque condamnation, notamment par 1'octroi de sursis
et de circonstances atténuantes. On comprend mieux, dans ces

conditions, que de telles sanctions ne soient guere appliquées.

Emprise du droit des contrats sur le droit des sociétés, contrdle
préalable fictif, et responsabilité pénale théorique : tout est mis en
oeuvre pour justifier le maintien de nombreuses causes de nullités en ce
domaine. Malgré une réduction significative des causes de nullité, le
droit francais des sociétés est loin d'étre expurgé des nullités de fond.
Cette branche du droit a subi un mouvement contradictoire : d'une
part, une réforme visant a les supprimer a l'instar des autres Etats
membres de la Communauté européenne, d'autre part, une certaine

résistance a les évincer totalement au profit d'autres sanctions de la

violation de la loi dans la formation des actes juridiques.

Le poids de l'histoire et des mentalités joue aussi un role
important en la matiére. Fidele a la tradition francaise du libéralisme
économique lié au principe de l'autonomie de la volonté, le 1égislateur
de 1966 a donné sa préférence aux sanctions a posteriori par opposition
a un contrdle a priori. Le souvenir de l'entrave au développement des
sociétés anonymes créée par le systeme de l'autorisation préalable! était
présent dans l'esprit des rédacteurs de loi de 1966. Toutefois, a ce
controle gouvernemental, la loi du 24 juillet 1867 avait substitué une
liberté réglementée : les fondateurs de sociétés par actions devaient
respecter un certain nombre de formalités pour constituer leur société.
Le libéralisme économique est largement tempéré par le dirigisme
étatique en matiere de sociétés du fait de la création d'un étre moral
nouveau. Le formalisme est d'ailleurs un des caractéres indispensables
de l'acte juridique collectif pour garantir la réalité du concours de

volonté.

Or, le 1égislateur de 1966 a quasiment supprimé les nullités pour
vices de forme, lors de la constitution des sociétés, sans trouver de
compensation réelle. Il est vrai que le prononcé des nullités pour vices
de forme était devenu rare. La loi du 24 juillet 1966 a donc consacré
dans les textes ce qui était déja une réalité de fait. Ce qui rend

compréhensible l'instauration d'un contréle préventif purement formel.

TPaul PIC, Sociétés commerciales, Ed. Rousseau, 1908, Tome 1, p-125-126, n°108.
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Celui-ci, ainsi congu, ne permettait donc pas la suppression de nullités
pour d'autres vices. Ces raisons a la fois juridiques et historiques,
expliquent que la proposition de directive de Bruxelles de 1964 (article
13) n'ait pas recu un écho favorable, lors de la réforme des sociétés
commerciales, quant a la suppression des nullités de sociétés pour vices
de fond.

C'est pourquoi la réception de la directive du 9 mars 1968 a
conduit a un renforcement de la sécurité des tiers, d'un c6té par une
modification de l'article 360 de la loi du 24 juillet 1966 relatif aux
nullités des sociétés par actions et des sociétés a responsabilité limitée
et, d'un autre co6té par une augmentation significative des cas
d'inopposabilité au regard des engagements sociaux. La société est
désormais engagée vis-a-vis des tiers par les actes accomplis par ses
organes, méme si ces actes ne relevent pas de 1'objet social, étant exclu
que la seule publication des statuts suffise a constituer la preuve pour
la société que ces actes dépassent les limites de 1'objet social. Les clauses

statutaires contraires ne sont plus opposables aux tiers de bonne foi'.

L'inopposabilité est alors envisagée comme une limite indirecte
aux effets de la nullité. Elle recouvre ainsi son rdle originel tels que les
commercialistes 1'avaient congue dans leur célebre théorie de
lI'inopposabilité des exceptions. Elle réduit l'effet collectif externe de la
sanction de nullité. C'est dire qu'entre la non-rétroactivité et
l'inopposabilité, les nullités en droit des sociétés n'ont qu'un effet
relatif.

Mais I'ordonnance du 20 décembre 1969 n'a fait ainsi qu'accroitre
le déséquilibre amorcé trois années auparavant par le refus d'un
controle préventif efficace. Tel n'est pas l'enjeu de la directive dont
l'esprit général et global ne souffre pas que les Etats membres fassent

abstraction de certaines de ses dispositions pour en rompre I'harmonie.

Le sacrifice des associés ou actionnaires a certes été atténué par
une réduction limitée des causes de nullité. La France, trop attachée a la
théorie contractuelle de la société, n'a pu se résoudre a supprimer
entierement les nullités résultant du contrat. La conséquence inévitable

a été le maintien dans notre droit d'un certain nombre de causes de

1Yves SERRA, chron. préc., p.99.
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nullité prohibées par la directive, tels le défaut de consentement,
I'absence ou la fictivité des apports, 1'absence d'affectio societatis, le
défaut d'objet, 1'objet non réalisable ou encore inexistant, également
l'absence de cause, la cause illicite, voire directement la fraude. Le
combat contre les nullités virtuelles est loin d'étre achevé ! La
législation frangaise a exclu uniquement les vices du consentement,
l'incapacité (sauf si elle atteint tous les associés fondateurs) et les
clauses léonines (désormais réputées expressément non écrites!),
comme cas de nullité des sociétés par actions et des sociétés a
responsabilité limitée alors que l'article 11 de la directive? énumere les
seuls cas de nullité autorisés a subsister dans le droit interne des pays

de la Communauté européenne.

Mais la différence de méthode ne doit pas tromper sur les motifs
profonds de cette transposition infidele. La nullité reste, en droit
interne, la sanction de droit commun en matiere de sociétés alors que le

droit communautaire lui attribue une place résiduelle.

Le conflit est par conséquent latent entre ces deux sources de
droit, et connait un regain d'intérét, notamment depuis l'arrét récent de
la Cour de Justice des Communautés européennes du 13 novembre
19903 obligeant les juges nationaux a interpréter leur droit national a la
lumiere du texte de la directive et de sa finalité en vue d'assurer la
primauté du droit communautaire par I'extension progressive de I'effet
direct des directives. L'irréductibilité des cas d'annulabilité des sociétés
par actions ou a responsabilité limitée, liée a une sous-estimation des
sanctions préventives dans notre droit, devra étre résolue rapidement
avant qu'une action en manquement ou une action en responsabilité ne

soit exercée contre 1'Etat francais.

Un méme effort de réduction des causes de nullités a animé le

législateur de 1966 en ce qui concerne le fonctionnement des sociétés.

1 Article 1844-10 alinéa 2 du Code civil

2Identique a l'article 13 de la proposition de directive de 1964.

3Marleasing SA, aff. C.106/89, Rec.1990, p.4135; R.J.D.A., 1991, p.76 a 80; J.C.P. Ed. G.,
1991, 1I, 21658 ou J.C.P., Ed. E, 1991, 1I, 156, note Patrice LEVEL; Rev.des aff. eur., 1991,
87, obs. Henry BLAISE; Rev. soc., 1991,p.532s., note Yves CHAPUT; chronique relative
a l'arrét : Bernard SAINTOURENS, "Les causes de nullité des sociétés : 1'impact de la
premiere directive CEE de 1968 sur les sociétés, interprétée par la Cour de Justice des
Communautés européennes”, Bull. Joly, 1991, p.123 a 133, §41; p.190, §59.
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Toutefois, la nullité des actes en cours de vie sociale n'entrainant pas la
nullité de la société, son domaine est plus large que le précédent.

Celle-ci résulte d'une violation d'une régle impérative soit de la
loi du 24 juillet 1966, soit des dispositions régissant les contrats (article
360 alinéa 2). Le terme de disposition impérative est tres flou : une
disposition pénalement sanctionnée ne revét pas nécessairement un
caractere impératif ! La jurisprudence fait appel, a cet égard, a
différents criteres!. Le recours a la notion d'ordre public ne fait que
déplacer le probleme dans la mesure ou celle-ci est difficile a cerner. La
lecture des nombreuses et différentes définitions de l'ordre public
regroupées par M. Philippe MALAURIE dans sa thése permet de s'en
convaincre?. Les regles impératives, par leur imprécision, offrent ainsi

un terrain de prédilection aux nullités virtuelles.

Par ailleurs, la référence au droit des contrats n'est pas exempte
de critiques. Outre le fait qu'elle étende le domaine des nullités
virtuelles, elle est injustifiée car il s'agit toujours de nullités d'actes
collectifs et non de contrats. Dans un domaine fortement marqué par le
dirigisme législatif et empreint de formalisme, les irrégularités dans la
formation du concours de volonté nécessaire a la prise de décisions par
les instances délibérantes, appellent une sanction appropriée : aux
nullités pour vices du consentement s'ajoutent des nullités pour vices
de forme, de procédure et de compétence. Si la loi les a faites
disparaftre dans leur quasi-totalité pour les actes constitutifs de
sociétés, elles demeurent, en revanche, des sanctions fréquentes pour

les vices de fonctionnement.

La jurisprudence modere toutefois leur application en exigeant
souvent la preuve que l'irrégularité formelle ou procédurale ait eu une
influence sur le résultat du vote. C'est implicitement reconnaitre que le
droit de vote est davantage une fonction qu'un droit égoiste3. Cette
conception du droit de vote et ces causes spécifiques de nullités

1J-P. LEGROS, chron. préc., spéc., p.285s.; Dominique GRILLET-PONTON, "La
méconnaissance d'une régle impérative de la loi, cause de nullité des actes et
délibérations des organes de la société", Rev. soc., 1984, spéc., p.265s.

2Les contrats contraires a l'ordre public - Etude de droit civil comparé : France,
Angleterre, Union soviétique, These Paris, 1951, Ed. Matot, Braine, Reims, 1953, 278p.,
spéc. appendice, p.261-263.

3Jean DABIN, Le droit subjectif, 1952, p.168; René DAVID, "Le caractere social du
droit de vote", Journal des sociétés, 1929, p.404; Emile GAILLARD, La théorie
institutionnelle et le fonctionnement de la société anonyme, these Lyon, 1932, p.56s.
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s'accordent parfaitement avec la notion d'acte juridique collectif alors
qu'elles sont difficilement conciliables avec la théorie de I'autonomie de
la volonté et le principe du consensualisme. On vérifie ainsi que
l'originalité des causes de nullité en cours de vie sociale ne modifie pas

la nature des actes annulables.

Le particularisme de ces nullités rejaillit en revanche sur la
nature de la sanction. Etant une sanction de dispositions d'ordre public
économique de protection, la nullité n'est souvent que partielle et
conduit méme le juge a substituer quelquefois a la partie de l'acte vicié

la disposition impérative méconnue ou violée!.

Le pouvoir créateur du juge en la matiere est aussi une des
conséquences de sa faculté, voire de son obligation de régularisation.
La volonté étatique prime ainsi sur la volonté des parties. Les nullités
partielles, souvent accompagnées de la réfaction de l'acte juridique, se
rencontrent effectivement moins fréquemment pour les nullités de
sociétés, car les volontés participant a la constitution de société
(consentement unanime des associés ou interdépendance des
souscriptions) ou a la modification des statuts (majorité renforcée) se
caractérisent par une indivisibilité plus forte que dans les actes et
délibérations de société (majorité simple). Mais elles n'en sont pas
exclues : les sociétés de fait ne sont-elles pas la preuve que les nullités
de sociétés ne sont jamais totales ? La nullité partielle représente donc
une technique privilégiée pour diminuer 1'étendue de toutes les nullités

en droit des sociétés.

Avec le développement du droit communautaire dérivé, la
différence de nature des nullités en droit des sociétés risque de
disparaitre entierement. Les nullités des actes atteints de vices de
fonctionnement font, en effet, I'objet d'une proposition de directive?.
Son adoption permettrait de fixer, du moins pour les sociétés
anonymes, le domaine des nullités en cours de vie sociale. Le principe
"pas de nullité sans texte" retrouverait alors son empire car la

Commission procede par voie d'énumération (article 42), comme pour

1Gérard FARJAT, L'ordre public économique, Bibliotheéque de Droit privé, L.G.D.]., 1963,
543p., spéc. 3eme partie; Philippe SIMLER, La nullité partielle des actes juridiques,
Bibliothéque de Droit privé, Tome CI, 1969, L.G.D.]., spéc. p.99.

2Proposition de cinquieme directive sur la structure des sociétés anonymes, présentée par la

Commission au Conseil, le 9 octobre 1972, Bull. des Communautés européennes, Suppl.
10/72.
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I'énoncé des causes de nullité de sociétés. Cette méthode rigide a le

mérite de la clarté et devrait étre étendue a toutes les causes de nullité.

Cet apercu de l'évolution des nullités en droit des sociétés
montre que, malgré tous les efforts manifestes du législateur, cette
sanction est loin de représenter aujourd'hui une sanction résiduelle en
France. La diversité des cas qu'elle recouvre justifie largement 1'emploi
du pluriel dans I'énoncé du sujet qui nous occupe. L'interprétation des
textes actuels, tels qu'ils ont été rédigés, conduit nécessairement a
étendre le domaine des nullités virtuelles. Les vices de fonctionnement
relevent encore la plupart du temps de la sanction de nullité. En outre,
toutes les sociétés ne connaissent pas une réduction des causes et des

effets de cette sanction dans les mémes proportions.

Un rapide coup d'ceil sur les législations étrangeres, en
particulier celles d'autres Etats membres, permet de constater que le
champ d'application de la sanction de nullité a été considérablement
réduit grace a la généralisation du contrdle préventif!, mais sans pour
autant disparaitre completement. L'Angleterre et les autres pays de la
Common Law ne connaissent plus gueére cette sanction, sauf pour les
partnerships comparables a nos sociétés en nom collectif>. Quant a
I'Allemagne, 1'unique cause de nullité, le défaut dans les statuts de
dispositions relatives au capital ou a l'objet est, en pratique, rare dans
les sociétés par actions’. Les nullités partielles (Teilnichtigkeit) et la
conversion (Umdeutung) sont la régle pour les sociétés de personnes. Le
droit allemand parle d'annulabilit¢é en matiere de vices de
consentement (Anfechtbarkeit)*. La validité provisoire est ainsi préférée a
la théorie de I'apparence. Méme dans les Etats, tels la Belgique ou le
Luxembourg, qui adoptent un contréle a posteriori des sociétés, la
nullité est évincée au profit de sanction comme la responsabilité des
fondateurs ou l'inopposabilité®. L'influence des législations étrangeres

sur le droit frangais est néanmoins limitée®.

1H. TEMPLE, th. préc., n°51, p.25; spéc. n°123s., p.95s. et suppression quasi totale des
nullités : en droit anglais, israélien, mexicain, américain, suisse et turc ; M. HAGEGE,
th. préc., n°273, p.207s.

2ibidem, n°42s.

3ibidem, n°53.

4Frédérique FERRAND, Droit privé allemand, Précis Dalloz, Coll. Droit privé, 1997,
n°229s., p.256s.

5H. TEMPLE, th. préc., n°55.

6]. MALLET, th. préc., p. 83-94; L. GROSCLAUDIE, th. préc., spéc. p.84.
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Parfois méme, la théorie de l'inexistence refait surface alors
qu'elle semblait pour bon nombre d'auteurs archaique et dépassée’.

"Chassez les nullités par la porte, elles reviennent par la fenétre !"

A cet égard, le régime des clauses réputées non écrites mérite
une comparaison avec celui des nullités, notamment des nullités
partielles. Il n'est pas certain que le législateur ait utilisé cette formule a
bon escient. La confusion de la jurisprudence quant a la sanction
applicable montre l'absence de distinction tranchée entre les clauses
nulles et les clauses réputées non écrites?. Différences, parenté ou

identité, les discussions sont apres.

Le législateur et la jurisprudence frangais n'ont pas tiré toutes les
conséquences de la spécificité des nullités en droit des sociétés. Alors
qu'il s'agit davantage de nullités de protection, celles-ci sont qualifiées
tantot de relatives, tantot d'absolues. Seules les premieres sont
conformes a l'esprit des nullités en droit des sociétés.

Rechercher la place exacte des nullités en droit des sociétés, ce
n'est pas uniquement se demander si cette sanction est adéquate et
efficace, mais c'est aussi et surtout établir son régime propre en fonction

de son autonomie par rapport au droit civil.

Dans le but de protéger les associés et les tiers, il conviendrait
d'homogénéiser cette sanction en cette matiere afin de parvenir a une
limitation de son domaine et de ses effets tant internes qu'externes. La
véritable nature des actes susceptibles d'annulation est, a cet égard,
déterminante. Bon nombre de caracteres communs aux nullités en droit
des sociétés, tels que nous les avons dégagés, conduisent a définir avec
précision cette sanction et permettent dés a présent d'esquisser son
régime général : faculté du juge pour la prononcer en tout ou partie,
obligation de régularisation, inopposabilité aux tiers de bonne foi, non-

rétroactivité, relativité... Tout concourt a rendre cette sanction partielle

1Georges DURRY, "L'inexistence, la nullité et I'annulabilité des actes juridiques en
droit civil frangais", Travaux de I’ Association Henri Capitant, Ed. Dalloz, 1965, p.611s.;
comparaison intéressante avec les nullités de mariage, cf. Y.GUYON, op.cit, n°154.
2V.jncent COTTEREAU, "La clause réputée non écrite”, J.C.P. 1993, 3691; Jérome
KULLMANN, "Remarques sur les clauses réputées non écrites”, D. 1993, 59;
L.GROSCLAUPDE, th. préc., spéc. p.123. : "L'inexistence est une forme de nullité a
laquelle on aurait 6té les caracteres restrictifs de son régime".
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ou subsidiaire! car, par trop collective. Les nullités en droit des sociétés
représentent plus précisément des annulabilités a effet collectif.

Suivant 1'idée directrice de René JAPIOT, dans sa théorie des
nullités en droit civil, les nullités en droit des sociétés seront examinées
en fonction de leur objectif : I'organisation d'une sanction qui permette
d'assurer la réalisation de 1'objet social en toute sécurité juridique pour
les associés et pour les tiers dans le cadre de la Communauté

européenne.

Dans cet esprit, la réduction progressive des causes de nullité
trouve un écho dans la limitation de 'étendue de cette sanction en droit
des sociétés. Généralement un travail sur les nullités se divise en deux
parties : quels sont les faits qui engendrent la nullité ? Que se passe-t-il
une fois la nullité prononcée ? Nous ne dérogeons donc pas a cet
usage?.

L'étude des causes de nullité (Premiere partie) précédera
logiquement I'exposé des effets de 'annulation (Deuxieéme partie).

IM. HAGEGE, th. préc., n°199, p.151.
2M. RICHIER, th. préc. , n°3, p.25 qui, quant a lui, ne craint pas... de déroger a cet
usage général.

41



42



PREMIERE PARTIE : LES CAUSES DE NULLITE
EN DROIT DES SOCIETES

"Tout cela revient a dire, qu'il y a des principes de justice
supérieurs i la contingence des faits, et que, si les faits précisent la réalisation des principes, ils

’ . . ’ ” 1
n’en sauraient contenir l’essence”.

Le principe de I'autonomie de la volonté fondé sur une doctrine
essentiellement individualiste est sérieusement battu en breche en droit
des sociétés, car la société constitue une figure juridique particuliere.
"C'est un organisme collectif, un corps unitaire, pourvu d'organes
parfaitement aménagés et équilibrés, et vivant sa vie propre et
indépendante?.

Les actes qui concourent a la création de la société et a son
fonctionnement portent la marque de cette spécificité : ce sont, tels que
nous les avons qualifiés, des actes juridiques collectifs. Leur identité de
nature se répercute invariablement sur la nullité qui sanctionne les
vices relatifs a leur formation. Des lors, les conditions qui président a la
naissance des actes juridiques collectifs méritent de retenir toute notre
attention afin de déterminer les causes exactes d'annulabilité en droit
des sociétés.

Il s'avere, a ce propos, que certaines prennent leur source dans le
droit commun des obligations, malgré des déformations manifestes ;
d'autres puisent leurs racines uniquement dans l'ordre public
sociétaire. Ce sont, en effet, la sauvegarde et la poursuite de I'entreprise
commune qui sont visées par ces dérogations. La volonté des associés

ne crée d'effets juridiques que dans la mesure ou elle correspond a

1Frangois GENY, Méthodes d'interprétation du droit, these Paris, 1899, n°161, p-480.
2Emmanuel GOUNOT, Principe de l'autonomie de la volonté en droit privé, These
Dijon, 1912, p. 290-291.
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l'intérét social. La sanction de nullité ne peut anéantir que les actes dont
le vice porte atteinte a la société. L'intérét juridiquement protégé est
toujours celui de la société dans sa relation avec les tiers ou bien de
l'ensemble des membres de la société, jamais celui de l'associé pris
individuellement. C'est donc le caractere collectif des actes qui donnent
naissance a la société ou qui assurent son fonctionnement dans les
assemblées délibérantes qui sont a l'origine de l'atteinte portée au
principe du consensualisme.

Déja, l'ordre public classique marquait une limite, certes plus
formelle que réelle, a la liberté des conventions. Mais le recul de
I'autonomie de la volonté est patent avec le développement de I'ordre
public de direction et I'ordre public de protection qui en sont une des
traductions!. Pourtant, la conception moderne de I'ordre public, quelle
qu'en soit sa forme?, n'explique pas a elle seule, la spécificité des
nullités en droit des sociétés. Le dirigisme étatique dans le domaine
économique n'est qu'une des conséquences de la protection requise par
la société. Celui-ci est d'ailleurs tres marqué dans les sociétés anonymes
faisant appel public a I'épargne ou l'intérét social se confond presque
avec l'intérét général. L'absence de précision dans la détermination de
l'objectif de l'ordre public est causée par le fait méme que 1'effet collectif
est d'intensité variable selon les sociétés. C'est donc le polymorphisme
des sociétés qui engendre un certain flou dans la définition de I'ordre
public économique.

L'ordre public de protection a pour but de défendre les faibles
contre les forts3. Mais sont-ce les tiers, les épargnants, les associés
minoritaires, ou bien les actionnaires contre la personne morale, les
bénéficiaires désignés de cette protection ? La notion du bien objectif
est tres relative. L'excés de protection se retourne toujours contre les
personnes protégées?.

En outre, 'ordre public de direction classique est limité en droit
des sociétés (nationalisations, contréle des investissements a I'étranger
et des prises de participations étrangeres...) et sans influence sur le

régime des nullités des actes juridiques collectifs. Mais, sauf a

1G. FARJAT, L'ordre public économique, L.G.D.]., 1963, notamment p. 32 et s.

2ibidem, n°139, p. 109 : "L'ordre public comprend toutes les régles qui portent atteinte
a la liberté contractuelle".

3P. MALAURIE et L. AYNES, op. cit.,, n°328, p. 308.

4ibidem, n°325.
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considérer aujourdhui les clauses réputées non écrites comme une
résurgence de l'ordre public de direction, 1'ordre public sociétaire revét
essentiellement un caractére de protection oit I'Etat s'avere fortement
interventionnistel.

L'ordre public sociétaire a pour fondement l'entreprise commune
dont les intéréts a protéger sont triples : la société elle-méme, les
associés et les tiers. Dans certains cas, tous sont concernés. D'ou le
caractere absolu de la nullité. Dans d'autres hypotheses, seule une des
parties est intéressée : la nullité est par nature relative. Parfois encore, la
nullité est bénéfique pour les uns, nuisible pour les autres
l'inopposabilité est alors de rigueur. Enfin, si seule une des clauses de
l'acte est viciée?, la nullité partielle peut étre encourue’. La notion
d'ordre public ainsi entendue s'est métamorphosée et la nature de la
nullité en droit des sociétés reflete cette évolution. Le caractere absolu
ou relatif de la nullité se fond alors dans "les désordres de 1'ordre™.

Sur les traces de Frangois DROGOUL, qui défend l'idée d'une
unité de la notion de nullité dans la considération du but de cette
sanction®, la construction d'une théorie des nullités demeure toujours
déterminée par son objectif, c'est-a-dire, en la matiére, la protection de
l'ordre public sociétaire.

Généralement, on considere que l'ordre public de direction
appelle comme sanction la nullité absolue et l'ordre public de
protection la nullité relative®. Mais des lors que les regles impératives se
fondent en droit des sociétés dans la notion unitaire d'intérét collectif,
qualifier la nullité selon ce critere classique de distinction devient une
mission hasardeuse et vaine. L'analyse permet en effet de découvrir un
"ordre public économique de protection collective"” qui donne des

1G. FARJAT, th. préc., n°242, p.191.

2P, MALAURIE, "Les contrats contraires a 1'ordre public", Ftude de droit comparé :
France, Angleterre, Union soviétique, These Paris, 1951, Ed. Matot, Braine, Reims 1953,
p- 208.

3G. FARJAT, th. préc., n°380, p. 311.

4Francois TERRE, L'ordre public a la fin du XXe siecle, Coll. Thémes et commentaires,
Dalloz, 1996, Rapport introductif, p.6.

5Frangois DROGOUL, "Essai d'une théorie générale des nullités", these AIX, 1902,
spéc. p. 209-266.

6P. MALAURIE, th.préc., p. 208.

’G. FARJAT, op. cit.,, n°396, p.323.
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raisons d'hésiter sur la place de certaines régles au regard de la summa
divisio'.

En pratique, ce sont les effets juridiques de l'acte que 1'on cherche
a anéantir qui commandent le régime de la nullité et son étendue. Par
application des principes dégagés par René JAPIOT, nous rejetons en
effet la conception de l'acte-organisme. La validité ou la nullité d'un acte
juridique ne représente pas un état de l'acte juridique, car l'acte
juridique n'est pas vivant en tant que tel. "L'acte, pris en lui-méme,
pratiquement n'est pas. Ce qui existe réellement, ce sont des effets
juridiques'?.

Ce ne sont donc ni les sources de l'ordre public économique
considéré, ni la gravité du vice entachant 1'acte3 qui déterminent la
nature de la nullité mais I'aspect collectif de celui-la.

La distinction entre nullités textuelles et nullités virtuelles repose
également sur la notion d'ordre public sociétaire. Seuls les cas
d'annulabilité prévus de facon formelle par la loi peuvent alors étre
retenus comme cause de nullité. Le systeme des nullités en matiere de
sociétés est ainsi marqué par une réduction progressive des causes
virtuelles de nullité au profit de cas d'annulabilité expres. Ainsi, le
principe "pas de nullité sans texte" trouve sa consécration dans le corps
des regles impératives des lois du 24 juillet 1966 et du 4 janvier 1978%.

Cependant, selon la société envisagée, la loi elle-méme autorise
certaines entorses a ce principe puisqu'elle se réfere pour la nullité des
actes relatifs au fonctionnement de la société aux dispositions
impératives de la "présente loi" (article 360 alinéa 2 de la loi du 24 juillet
1966) ou du "présent titre" (article 1844-10 alinéa 3 du Code civil). Or, le
caractere impératif de certaines régles est consacré par une décision de
justice, et non par une disposition légale expresse. Le retour des nullités
virtuelles est alors inévitable.

Autrement dit, lois impératives et ordre public ne doivent pas
étre confondus®. D'une part, il est des lois impératives dont la violation

n'entraine pas la nullité du contrat, mais constitue seulement une

1]acques GHESTIN, Traité de droit civil, La formation du contrat, 3éme éd.,
L.G.D.].1993, n°130s., p.109s.

ZR. JAPIOT, op. cit., p. 44-275.

3ibidem, p. 273 in fine.

4P. MACQUERON, op. cit., p-20a23.

SMARTY et RAYNAUD, op. cit,, tome 1, 2eme éd; 1972, n°99, contra J. GHESTIN,
op.cit., n°206.
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infraction pénale. Inversement, certaines lois impératives ont seulement
pour objet de protéger des intéréts privés! : ainsi celles qui imposent
une solennité ou une incapacité ne sont pas considérées comme parties
intégrantes de l'ordre public?. L'ensemble des cas d'annulabilité expres
ainsi que toutes les regles impératives susceptibles d'étre sanctionnées
par la nullité font partie intégrante de l'ordre public sociétaire qui
regroupe sous un méme vocable ce corps de regles spécifiques destiné a
protéger la société.

La distinction entre nullités textuelles et nullités virtuelles n'est
donc pas pertinente pour déterminer les causes de nullité en droit des
sociétés, puisque nullités expresses ou tacites constituent, au méme
titre, des causes de nullité en la matiere. Toute violation de l'ordre
public sociétaire peut constituer une cause de nullité.

Face a une telle emprise du dirigisme étatique dans le droit des
sociétés, la volonté dans la forme et le contenu des actes juridiques
collectifs détient une place subsidiaire. Plus la personnalité fait écran,
plus le réle de la volonté individuelle s'amenuise. Les régimes des
nullités en droit des sociétés refletent cette contingence dans la sanction
de l'inobservation des conditions de validité des sociétés et des
décisions prises en assemblées délibérantes. Seuls les vices relatifs a
l'existence de la volonté collective sont susceptibles d'étre annulés
comme portant atteinte a l'entreprise commune. C'est toujours l'aspect
collectif qui est retenu comme critere d'appréciation de la cause de
nullité. Si le vice n'entache pas la société dans son ensemble, ou
inversement si la sanction de nullité a un effet collectif interne ou
externe disproportionné par rapport a lI'étendue de la violation de la
regle constatée, soit I'annulation n'est pas prononcée, soit la nullité n'est
pas méme encourue.

L'atteinte au principe du consensualisme dans la formation des
actes juridiques collectifs se manifeste par une procédure formaliste. Il
existe en effet un formalisme plus ou moins marqué dans la
constitution des sociétés-personnes morales et inhérent aux nécessités

du voted. De méme, alors que "I'adhésion est un accident dans le

IFrangois TERRE, Rapport introductif, in L'ordre public a la fin du XXe siecle, Dalloz
1996, p.3s., spéc. p.10.

2P. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, "Les obligations", op. cit., n°526, p. 306. C'est
également l'esprit de l'article 360 alinéa 1 in fine précité.

3G. ROUJOU de BOUBEE, th.préc., p. 216.
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contrat, une exception a la regle du consentement, c'est au contraire
I'état normal, le principe fondamental dans l'acte collectif"!.

L'étude des causes de nullité en droit des sociétés procede de
l'application constante de ce schéma directeur. Les classifications
traditionnelles des nullités selon leurs sources ou leur nature s'averent
insuffisantes voire peu déterminantes (Titre I). Seul l'examen des
conditions de validité des actes juridiques collectifs qui président a la
formation des sociétés ou au vote des décisions collectives permet
d'appréhender toute la spécificité des causes de nullités en droit des

sociétés selon de nouveaux criteres de distinction (Titre II).

Libidem, p. 226.
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TITRE 1: REJET DES CLASSIFICATIONS
TRADITIONNELLES

Et quiconque a la vocation d’innover en matiére de bien et de mal commencera
nécessairement par détruire et par briser des valeurs (...) Et qu’importe si tout ce qui est fragile

vient & se briser contre nos vérités ? Il y a tant de demeures i construire encore I

La prépondérance des nullités virtuelles en matiére de sociétés
(Chapitre 1) de méme que l'imprécision dans la détermination de la
frontiere entre nullités absolues et relatives d'autre part (Chapitre 2)
conduisent a un rejet de ces classifications traditionnelles comme

fondement d'une théorie des nullités en droit des sociétés.

1Friedrich Wilhem NIETZSCHE, Ainsi parlait Zarathoustra, Tome 1, Ed. Aubier-
Flammarion, 1969, p.253
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CHAPITRE 1: NULLITES TEXTUELLES ET
NULLITES VIRTUELLES

"I est utile de conserver tout ce qu'il n'est pas nécessaire de détruire”

PORTALIS

Pour limiter l'effet collectif, le législateur a fixé un cadre de
nullités textuelles pour sanctionner les vices constitutifs de sociétés et
les vices de fonctionnement. Selon la forme de la société, et notamment
de l'opacité de la personnalité morale, la notion de cas d'annulabilité
prend alors tout son sens. Des lors que des dispositions législatives
énoncent des causes de nullité particulieres, le terme de cas se substitue
a juste titre a la notion générique de cause. La directive communautaire
68/151 consacre cette évolution dans la définition de la sanction de
nullité lors de la constitution des sociétés de capitaux. La proposition
de cinquiéme directive du 9 octobre 1972 relative aux vices de
fonctionnement procede du méme esprit. Toutefois, le décalage avec le
droit communautaire est patent.

D'une part, méme s'il ne s'agit pour la cinquieme directive que
d'une proposition?, en matiere d'actes et de délibérations de sociétés,
celle-ci s'oppose aux nullités tacites qui demeurent la régle en droit
interne francais. Car l'emprise de la théorie contractuelle reste encore
vivace malgré de nombreuses décisions jurisprudentielles, qui

reconnaissent implicitement une sanction de nullité appropriée des

1Cité en conclusion par Robert GARY, Notions d'universalité de fait et d'universalité
de droit, these Bordeaux, 1931, p.351.

211 s'agit en fait de plusieurs propositions successives (Monique LUBY, Act. comm. Joly
1995, p. 31) au point qu'un auteur a qualifié 1'élaboration laborieuse de ces textes de
"directive au long cours" (P. LE CANNU, Act. comm. Joly, 1990). cf. troisieme
modification du 19 aott 1983 de la proposition de la cinquiéme directive, H. LE
NABASQUIE, Dr. soc., avril 1992, n°90.
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actes juridiques collectifs au sein des assemblées délibérantes en
fonction de la forme de la société.

D'autre part, en pratique, la purge des vices de forme dans la
constitution des sociétés n'a pas été compensée par un controle
préalable réel' du formalisme inhérent a toute création de société. Il en
résulte que les nullités expresses ne recouvrent pas non plus tous les
cas de nullité des actes juridiques constitutifs admis en droit positif
(section 1). Pour tenter de concilier ou de faire disparaitre les
incompatibilités entre ces deux sources de droit, il convient d'envisager
une refonte de la sanction des nullités de sociétés a la lumiére du droit
communautaire, celui-ci n'admettant qu'une liste exhaustive de cas

d'annulabilité (section 2).

SECTION 1 : Causes de nullités expresses et virtuelles en
droit des sociétés

La purge des nullités de forme et la réduction des causes de
nullité de fond assurent une sécurité juridique indispensable en matiere
de sociétés. L'énoncé de nullités expresses permet une protection
renforcée des tiers, car la liste des causes d'invalidité des actes
juridiques collectifs n'est plus soumise a 1'aléa d"'une décision de justice.
Les nullités textuelles sont les causes d'annulation expressément
prévues par le législateur pour sanctionner les vices de constitution ou
de fonctionnement des sociétés. Néanmoins, celles-ci ne recouvrent pas
toutes les hypotheses de nullité possibles en droit des sociétés. Les
nullités virtuelles représentent les causes de nullité les plus fréquentes.
Certes, les nullités textuelles s'imposent moins pour sanctionner
l'inobservation des conditions de validité des actes ou délibérations
prises par les organes de la société, car le prononcé de la nullité
n'entraine pas l'annulation de la société. Elles représentent en ce
domaine une exception (sous-section 1). Elles constituent, en revanche,
la cause principale de nullité en matiere de constitution de société

(sous-section 2).

1Cf. supra, introduction de la these.
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Sous-section 1 : Nullités et vices de fonctionnement

Les nullités textuelles sont, en principe, exclues en matiere
d'actes ou délibérations. Toutefois il en subsiste quelques-unes, formant
un noyau incompressible de dispositions appartenant a l'ordre public
sociétaire (§1). Les nullités virtuelles représentent en revanche le
principe, par référence a la notion de "disposition impérative", qui n'est

pas définie avec précision par le législateur (§2).
§1 Nullités textuelles et vices de fonctionnement

Quelques dispositions prévoient cependant l'application de la
sanction de nullité pour des irrégularités de fonctionnement (B.). Une
distinction est effectuée par le législateur selon que l'acte entaché de

nullité porte ou non atteinte aux statuts (A.).
A. La nullité des actes modifiant les statuts

Les statuts forment une unité avec le contrat de société. Les
dispositions du droit des sociétés les soumettent par conséquent au
méme régime que la constitution de société. Toute modification des
statuts est assimilée a la formation d'une société. La nullité de ces actes
releve donc de 'article 360 de la loi du 24 juillet 1966. Cette identité de
régime est critiquable (2.). L'amalgame, toutefois, n'est vraie qu'en
matiere de sociétés commerciales. Le régime primaire des sociétés
considere, quant a lui, toute transformation des statuts comme une
délibération de type classique. Il convient donc de s'interroger, au
préalable, sur le sort généralement réservé aux actes modifiant les
statuts (1.).

1. Régime des nullités des actes modifiant les statuts

Les actes modifiant les statuts sont des délibérations prises par

I'assemblée générale extraordinaire des actionnaires, car telle est sa
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fonction!, ou par les associés dans les conditions de quorum et de
majorité renforcés?.

Le traitement des nullités des actes modifiant les statuts est
variable selon la forme de la société. Sont assorties de la nullité les
regles de formalité des délibérations modifiant les statuts dans les
sociétés de personnes?, les regles de transformation des sociétés
anonymes et des sociétés a responsabilité limitée?, celles régissant la
fusion ou la scission, et bon nombre de regles gouvernant les
assemblées générales extraordinaires dans les sociétés anonymes®.

En principe, le sort de ces nullités est identique a celui de
l'ensemble des actes et délibérations des organes de la société’. Mais,
pour les sociétés commerciales, le régime des nullités des actes relatifs
aux statuts est confondu avec celui des nullités de sociétés.

Le régime des nullités des actes modifiant les statuts est
exclusivement textuel pour les sociétés commerciales. La loi du 4
janvier 1978 n'a, quant a lui, opéré aucune distinction selon que les
actes modifient ou non les statuts. Il convient donc, sauf exception, de
se reporter aux cas de nullité exprés des actes et délibérations ne
modifiant pas les statuts précédemment étudiés pour toutes les sociétés
autres que commerciales.

L'ordonnance du 20 décembre 1969 n'a également pas étendu le
régime des nullités de sociétés aux nullités des actes ou délibérations
modifiant les statuts. Ainsi, lidentité de régime avec les actes
constitutifs connaft certaines limites du fait que la nullité des actes
modifiant les statuts ne fait pas l'objet de la réduction des causes de
nullité prévue par la directive 68/151. Ainsi, les vices du consentement
et les incapacités peuvent étre invoqués, méme s'ils n'atteignent pas

tous les associés fondateurs ou actionnaires dans les S.A.R.L. et les

lart. 153 alinéa 1 et art. 154 de la loi du 24 juillet 1966.

2art. 1836 du Code civil et art. 31 alinéa 2 de la loi du 24 juillet 1966 pour les sociétés
en commandite simple.

3art. 361 de la loi du 24 juillet 1966.

4art. 69 et 72-1 de la loi du 24 juillet 1966.

Sart. 366-1 et 374 alinéa 3 de la méme loi.

6¢f, infra, B. 2 : contenu de l'article 173; cf. également, 182, 186, 186-3, 194-1 a 194-8,
194-11, 195 a 196-1, 197, 198, 201 a 203, 206 a 208, 219 a 222 de la loi du 24 juillet 1966.
7art. 1844-10 alinéa 3 du Code civil.

8art. 360 alinéa 1 de la loi du 24 juillet 1966.
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sociétés par actions, afin de faire annuler une délibération d'une
assemblée générale extraordinaire’.

Hormis ces distinctions subtiles, 1'article 360 alinéa 1 de la loi du
24 juillet 1966 sanctionne toute violation d'une disposition expresse de
la présente loi ou de celles qui régissent la nullité des contrats dans la
formation des actes modifiant les statuts. Ainsi, le non-respect des
pouvoirs ou des modalités de fonctionnement de I'assemblée générale
extraordinaire dans la modification des statuts entraine la nullité. La
violation d'une clause statutaire d'une société commerciale offre ainsi
un exemple intéressant de modification indirecte des statuts qui tombe
sous le coup de l'article 360 alinéa 1 de la loi du 24 juillet 1966, car la
compétence exclusive de l'assemblée générale n'a pas été respectée.
Imaginons une clause statutaire prévoyant un comité de direction
destiné a donner son avis pour fixer la rémunération du président du
conseil d'administration : celle-ci pourrait alors étre annulée sur ce
fondement alors qu'elle ne reproduit pas une disposition impérative du
droit des sociétés?.

Certes les statuts forment une unité avec le contrat de société.

Mais toute identité de régime avec les actes constitutifs est excessive.
2. Critique de l'identité de régime

La permanence de la société et la continuation de l'entreprise
commune impliquent pourtant qu'une modification statutaire ne soit
pas assimilée a la constitution d'une société nouvelle. Les articles 5 de la
loi du 24 juillet 1966 (article 12 alinéa premier du décret du 23
septembre 1967), 1844-3 du Code civil et 8 alinéa premier de la loi n°89-
377 du 13 juin 1989 ont repris ce principe. La jurisprudence a consacré
cette idée en matiere fiscale. Depuis 1984, le changement de forme
d'une société n'emporte plus création d'un étre moral nouveaus.
L'alinéa 1 de I'article 360 de la loi du 24 juillet 1966 apparait désormais
comme un archaisme. L'absence de distinction dans l'article 1844-10

1Cass. com. 26 avril 1971, J.C.P. 1972, 1I, 16986; Cass. com., 27 janvier 1982, Rev. soc.
1982, p. 825, note BOULOC.

2Laurence BORNHAUSER-MITRANI, "La violation d'une clause statutaire", Les
Petites Affiches, 8 avril 1998, n°42, p.14.

3Com. 7 mars 1984, arrét Le Joncour, J.C.P. 1984, Ed. E, 1I, 14353, note DAVID; Rev. soc.
1984, 804, note JEANTIN; cf. également, Damien ROURE, "La transformation des
sociétés”, these Lyon 11,1993, p. 300.
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entre les actes modifiant les statuts et les autres est révélatrice de cette
évolution. Son maintien dans les sociétés commerciales est source
d'incohérences. De plus, le droit communautaire ne fait pas de
différence de régime.

La conception unitaire des statuts est certes un des motifs
invoqués pour justifier cette assimilation de régime. Dés lors que 1'on
porte atteinte aux statuts, c'est le contrat social lui-méme qui est affecté.
La these contractuelle subit cependant quelques déformations puisque
I'unanimité n'est pas requise obligatoirement! en cas de modification
statutaire, malgré les termes de l'article 1836 alinéa 1 du Code civil? : les
conditions de mise en oeuvre sont seulement plus strictes que pour
d'autres délibérations. Le réaménagement des clauses statutaires selon
cette procédure n'en refléte pas moins la volonté collective originelle. Si
l'associé ou l'actionnaire bénéficie d'un droit de retrait qui lui permet de
se désolidariser de I'entreprise commune transformée contrairement a
ses intéréts par une majorité, le consentement de toutes les parties a
l'acte est respecté : l'accord unanime de tous les associés est ainsi
préservé.

Mais l'assimilation de régime traduit la encore une erreur
manifeste relative a la nature juridique des actes constitutifs ou
modificatifs des statuts. La loi de la majorité s'oppose
traditionnellement a I'aspect contractuel conféré a la société3. La notion
de contrat appelle, en effet, l'accord de chacune des parties pour sa
conclusion, voire pour toute modification de 1'une de ses clauses. Une
telle conception est en revanche a rejeter si I'on considere, a juste titre,
que la société n'est pas un véritable contrat ou toutes les clauses ont été
négociées puis acceptées, mais un acte juridique collectif ott I'adhésion
se substitue au consentement de chaque associé’. Admettre qu'une
majorité, méme renforcée, suffise a modifier une clause statutaire, car
elle représente la volonté de ses membres, n'est donc nullement

contradictoire avec I'image de la société que nous avons présentée.

I1Seine civ. 20 mars 1920, Journal des sociétés, 1922, 333; comp. Paris, 21 mars 1921, D.
1923, 2,125.

2"Les statuts ne peuvent étre modifiés, & défaut de clause contraire, que par I'accord
unanime des associés".

SRIPERT et ROBLOT, op. cit., Tome 1, 15éme éd., n°850, p.681.
4G. ROUJOU de BOUBEE, th. préc., p. 224 s.
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Coexistent ainsi deux régimes : un régime pour les actes
constitutifs de société ou l'adhésion aux statuts doit étre
inconditionnelle et unanime pour devenir associé et un régime plus
souple pour les actes modificatifs des statuts qui ne requierent qu'une
majorité a l'instar de toutes les décisions prises par les instances
délibérantes. Telle est la partition adoptée dans le régime primaire des
sociétés par la loi du 4 janvier 1978 et pour les sociétés par actions et les
sociétés a responsabilité limitée dans la directive communautaire.
Ainsi, le régime des nullités des actes modifiant les statuts devrait
logiquement étre identique a celui des actes et délibérations, quelle que
soit la forme de la société.

Les actes, modifiant ou non les statuts, ainsi que les
délibérations, ne recouvrent pas tous les actes susceptibles d'étre
entachés d'une cause de nullité en droit des sociétés. S'y ajoutent
également des nullités textuelles qui n'entrainent pas 'annulation de la
société. Un exposé s'impose pour montrer, au-dela de leur diversité,
celles qui appellent une étude particuliére en raison de la spécificité des
conditions de formation des actes juridiques collectifs, et de la sanction

de nullité qui en résulte.

B. Cas d'annulabilité exceptionnellement prévus par le

législateur en cours de vie sociale

La nullité apparait toujours, méme en droit des sociétés, comme
la sanction normale des obligations atteintes d'un vice au moment de
leur formation. C'est reconnaftre implicitement le role fondamental joué
par les nullités virtuelles. La nullité n'est écartée que lorsqu'une autre
sanction spécifique est prévuel. Toutefois, certaines formalités
nécessaires a la validité des décisions collectives sont assorties d'une
cause de nullité expresse. De plus, le dirigisme étatique impose des
regles de fond aux sociétés.

Exceptionnelles dans leur principe, de nombreuses dispositions
prévoient ainsi l'application de la sanction de nullité pour des
irrégularités de fonctionnement. Un classement peut étre opéré selon

que la nullité est édictée pour sanctionner des conditions relatives au

1].—P. LEGROS, "La nullité des décisions de sociétés", Rev. soc. 1991, n°25, p. 284.
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contenu (1.), a la forme ou a la procédure (2.) des actes juridiques

collectifs.
1. Nullités expresses et contenu des décisions collectives

De nombreuses dispositions législatives ont trait au contenu
méme des actes ou délibérations a prendre. Elles sont la marque d'un
ordre public spécifique. Cependant, la nullité joue en la matiere un réle
subsidiaire et son étendue est considérablement limitée, afin de ne pas
porter atteinte aux décisions collectives prises a la suite de la violation
de ses dispositions. Ainsi, les statuts des administrateurs, des membres
du directoire et du conseil de surveillance, des présidents et directeurs
généraux, des gérants, sont réglementés de facon précise. Le non-
respect des conditions de nomination ou de révocation!, d'age? de
rémunération3, de cumul des fonctions* entraine la nullité. Ces cas de
nullités textuelles ne doivent pas, en effet, porter atteinte a un acte
juridique collectif valable.

Ainsi en est-il en dans I'hypothese d'une nomination a un poste
d'administrateur subséquente a un contrat de travail dont l'antériorité
est inférieure a deux ans®. La nullité de la nomination n'entraine pas
linefficacité juridique des délibérations ou actes pris par
I'administrateur irrégulierement nommé®. Alors que les membres du
conseil de surveillance ont la possibilité depuis la loi Madelin” de
devenir salariés de leur société, les administrateurs ne peuvent a peine
de nullité de la convention, se faire consentir un contrat de travail®.

Toutefois, la démission d'office est parfois préférée a la nullité
dans les sociétés par actions®. Selon les termes de MM. HEMARD,

L Articles 90, 97-1, 97-2,97-3, 110, 120, 134, 138, 110 al.1, 253.

2 Articles 90-1, 129-1, 110-1, 115-1, 120-1, 129-1, 252-1, 253-1.

3Articles 107 et 142.

4Articles 92 al.2, 93,111, 127 et 136.

5Articles 93 et 107 de la loi précitée.

6Paris, 2 février 1984, B.R.D.A.,1984, n°11, p-9 cité dans Mémento Lefebure, 1995, n°1253.
7L. n°94-126 du 11 février 1994 modifiant l'article 142 alinéa 1 de la loi du 24 juillet
1966.

8Com. 16 mai 1995, Bull. Joly 1995, 757, §260 note Paul LE CANNU; Soc. 25 juin 1996,
D.1997, 341, note Catherine PUIGELIER; J.C.P. éd. E 1996, 1, 589, §12; Com. 26 janvier
1999, J.C.P. éd.E, 1999, chron. VIANDIER et CAUSSAIN, p.1239.

9art. 90-1 al.4, 92, 95 al.3, 97-4, 110-1, 111, 115-1, 120-1, 127, 129-1, 130, 136, 137-2, 252-
10, 253-1.
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TERRE et MABILAT, elle opére comme une "guillotine"! qui dépasse
l'efficacité de la nullité.

I y a également une réalité de fait, soit l'existence de droits
acquis par les tiers sur les parties a I'acte qui justifient le maintien de la
validité des décisions sociales. De méme, les clauses statutaires ne sont
pas opposables aux tiers de bonne foi.

La mise en jeu de la responsabilité civile ou pénale ou
lI'inopposabilité peuvent alors pallier I'effet trop radical de la nullité.

Afin de limiter les causes de nullité dans I'ordre juridique interne
et externe, le 1égislateur maintient la validité de I'acte qui découle d'une
délibération méme annulée?. De ce fait, ces cas de nullité ne portent pas
atteinte a la volonté originaire des constituants ni au fonctionnement de
la société. Ils ne revétent donc pas un intérét majeur pour notre étude.
A contrario, dans le silence des textes, la sanction de nullité
s'appliquerait par ricochet aux actes qui résultent de la délibération
litigieuse. C'est encore une facon de réduire l'effet rétroactif de
l'annulation® en refusant la cascade de nullités sur les décisions
antérieures*. On vérifie ainsi que la maxime "quod nullum est, nullum
producit effectum" n'a pas une portée absolue en matiere d'actes
annulables®. Les effets de la nullité vont jouer davantage pour l'avenir
que pour le passé.

Les effets de la nullité sont en revanche étendus des lors que

certaines formalités ne sont pas respectées.

2. Nullités expresses pour défaut de procédure réguliere

dans les décisions collectives

Le non-respect des conditions de forme ou de procédure

entrafne le plus souvent la nullité des actes ou délibérations.

1Sociétés commerciales, Dalloz 1972, t.I, n°896, p.767.
2 Articles 93, 94, 97-3 et 137.

3Cf. infra, seconde partie, Titre 1.

4L. GROSCLAUDE, th. préc., p.148s.

5A. PIEDELIEVRE, "Quelques réflexions sur la maxime quod nullum est, nullum
producit effectum”, Mélanges Voirin, 1967, p. 638.

6Charles Bonaventure Marie TOULLIER, Droit civil frangais suivant 'ordre du Code,
t.VII, 6eme éd. 1830-1843; n°5275; E. GAUDEMET, Théorie générale des obligations,
Sirey éd. 1937, p. 141.
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Ainsi, la méconnaissance des formalités particulieres entourant
la conclusion de certains contrats conclus entre la société et ses
dirigeants relevent de nullités textuelles!. Le cas du cautionnement, par
exemple, qui est en principe pris par les dirigeants, au nom et pour le
compte de la société, est plus litigieux. Ainsi, a défaut de nullité
expresse, ce contrat pourrait entrer dans le champ d'application des
articles relatifs aux nullités.

Toutefois, une jurisprudence constante a tranché pour la
sanction de l'inopposabilité du cautionnement a la société et non plus la
nullité relative?, dés lors que le président a agi sans l'autorisation du
conseil d'administration. Cette solution est contestable au regard des
fonctions du président et elle n'est pas avantageuse, en définitive, pour
les créanciers.

En pratique, 1'inopposabilité opére en effet comme une sanction
en trompe l'ceil a I'égard des tiers car la solvabilité de la société est
souvent bien plus importante que celle du dirigeant fautif. En outre, la
solution de faire peser la garantie non autorisée sur le dirigeant l'ayant
consentie n'a jamais été retenue en jurisprudence quoique certains
auteurs le préconisaient?.

D'une part, le cautionnement ne se présume pas*. Ainsi, ni la

société, ni le dirigeant ne sont alors engagés vis-a-vis des créanciers !5

IExemples : articles 101 a 105 et 143 a 147 de la loi du 24 juillet 1966 (qui développent
les dispositions du célebre article 40 de la loi du 24 juillet 1867).

2Cass. com. 11 juillet 1988, Bull. Joly, 666, note P. LE CANNU, Petites Affiches, 30
janvier 1989, note MORETTT; Rev. fr. de comptabilité, janv. 1989, 71, note P. REIGNE,
Rev. soc. 1989, 53, note DIDIER; dans le méme sens, les exemples sont légion, cf.
notamment les trois arréts rendus en la matiere en 1998 : Com. 27 janvier 1998, Dr. soc.
mars 1998, 13, obs. Dominique VIDAL, D. 1998, 11, 605, note Deen GIBIRILA, Bull. Joly
1998, 535, note P.L.C., Revue de jurisprudence de Droit des affaires, avril 1998, 1008, note
AL, J.C.P. 1998, 1I, 10177, note Daniele OHL et Ed.E 1258, note Y.GUYON, Rev. sov.
1998, 767, note Bernard SAINTOURENS; R.T.D.Com 1998, 623; Com. 20 octobre 1998,
Dr. soc. janv. 1999, n°3, note Th. BONNEAU; R.J.D.Aff, janv. 1999, p.54s., n°58; ].C.P.
1998, Ed. E, 2025, note Alain COURET, Dalloz affaires, 1999, 41, note V.A.-R; Rev. soc.
1999, p.111, note BSAINTOURENS: le cautionnement consenti sans l'autorisation du
conseil d'administration constitue une faute qui n'est pas détachable des fonctions de
dirigeant social; Com. 8 déc. 1998, R.T.D.Com. 1999, p.445, chron. Yves REINHARD et
Bruno PETIT; J.C.P. Ed. E, 1999, p.668, chron. VIANDIER et CAUSSAIN.

3note Paul DIDIER précitée; Y.GUYON, op. cit., t.1, n°344, p.359s.

4Com. 8 octobre 1991, J.C.P. 1992, II, 21877, note ].—F.BARBIERI, Dr. soc. 1992, n°29,
note Henri LE NABASQUE; Com. 15 oct. 1991, J.C.P. 1992, 1, 3583, obs. P. SIMLER;
Com. 8 nov. 1988, J.C.P. 1989, II, 21230, note J.-F. BARBIERI; cf. également, Jean
HONORAT, "Sociétés et cautionnement", Defrénois, 1982, 1569, n°23.

5Cass. soc. 14 janvier 1999, J.C.P. éd. E, 1999, Chron. VIANDIER et CAUSSAIN, p.1240;
cf. également, Civ.3eme, 17 mars 1999, Dr. soc. Juin 1999, n°91, p.11, note Thierry
BONNEAU; R.J.D.Aff. n°688, 1999, juin, p.542 : la responsabilité personnelle du gérant
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D'autre part, a la différence de la violation des clauses statutaires qui
est inopposable aux tiers, la nécessité d'une autorisation préalable est
quant a elle opposable aux tiers : il en résulte du fait de la vérification
obligatoire a laquelle doit se plier tout créancier, une insécurité
juridique peu conforme a l'esprit de la loi.

D'un point de vue théorique, le choix de l'inopposabilité n'est ni
exact, ni opportun. L'inopposabilité constitue en principe la sanction de
la fraude ou du détournement de pouvoirs et non celle de 1'absence ou
du dépassement de pouvoirs qui sont sources de nullité relativel. De ce
fait, la responsabilité de la société ne pourrait étre engagée?.

Ensuite, I'inopposabilité est imprescriptible et insusceptible de
confirmation au point que certains auteurs l'ont assimilée a une "forme
larvée d'inexistence"3. L'impossibilité de la couvrir s'oppose, en outre, a
la régularisation prévue en droit des sociétés*. L'épée de Damocles qui
pese ainsi indéfiniment sur les décisions de sociétés est contraire a
l'esprit de la loi.

Paradoxalement, la nullité serait nettement moins dévastatrice
que l'inopposabilité pour sanctionner la violation de I'article 98 alinéa 4
ou de 'article 128 alinéa 2 de la loi du 24 juillet 1966.

L'inopposabilité correspond enfin a la these de la personne
morale-fiction que nous rejetons® : la société représenterait, dans cette
sanction, un tiers par rapport a ses dirigeants ! La conception organique
de la société interdit, de surcroit, d'assimiler les dirigeants qui tirent
leurs pouvoirs de la loi a des représentants conventionnels®. Le contrat
est impropre a expliquer les mécanismes de fonctionnement des
sociétés, seul l'acte collectif dont la nullité sanctionne les conditions de
validité est approprié. La solution est plus juste et nettement plus
simple que de faire appel a un systéme fictif de mandats successifs. La
technique contractuelle trouve la encore ses limites. Le droit privé offre,

il est vrai, d'autres pistes de réflexion.

d'une société civile immobiliere ne peut étre retenue que si celui-ci a commis des
fautes séparables de ses fonctions et qui lui sont personnellement imputables.

1ct. infra, Titre 2, chap.2, sectionl, §2, B. 2. b.; pour une étude d'ensemble, Muriel
FALAISE, "La sanction de l'acte irrégulier, distinction entre nullité et inopposabilité",
P.A. 27 aott 1997, p.5, spéc. n°16s.

2R.T.D.Com. 1999, p-144, chron. REINHARD et PETIT précitée.

SEmmanuel GAILLARD, note sous A.P. 28 mai 1982, D.1983, 349.

4Spéc. M.FALAISE, article de droit des obligations précité, n°24.

5Cf. infra, Titre 2, Chapitre 1 : le domaine des nullités.

6Cf. supra, introduction générale, STORCK, th. préc.
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Le droit civil admet en effet la responsabilité du préposé des
lorsqu'il agit sans autorisation a des fins étrangeres a ses attributions en
se placant hors des fonctions auxquelles il était employé!l. Seule
l'hypothése de la faute lourde, reconnue en droit social, pourrait, selon
un auteur, engager la responsabilité individuelle du dirigeant fautif?.

Le droit administratif distingue de la méme facon la faute de
service, c'est-a-dire non détachable de l'exercice des fonctions et les
fautes personnelles®. La société pourrait, selon nous, demeurer engagée
a l'égard des créanciers, car le président n'a pas agi a des fins
personnelles sans détenir de pouvoirs. Toutefois, de nombreuses
décisions retiennent la responsabilité de dirigeants sociaux sans pour
autant relater l'existence d'une faute personnelle détachable des
fonctions*.

L'inopposabilité n'est donc pas une sanction adéquate pour les
tiers. La nullité sanctionnerait, a notre avis, a juste titre, des
cocontractants négligents dans la conclusion d'un acte grave pour la
société. Privilégier la société ou ses créanciers constitue une question de
politique législative qui ne doit pas étre soumise a 1'aléa d"'une décision
de justice.

La régularité des décisions collectives suppose également la
réunion de plusieurs conditions de forme et de procédure. La nullité est
ainsi encourue si le commissaire aux comptes® ou la convocation® aux
assemblées font défaut, et spécialement pour les sociétés anonymes, si

l'ordre du jour, la tenue d'une feuille de présence ou l'information des

1A.P. 15 novembre 1985, D. 1986, 81, note AUBERT; J.C.P. 1986, 11, 20568, note VINEY,
R.T.D.Civ. 1986, 128, obs. . HUET.

2Gilles AUZERO, articles de fond sur "L'application de la notion de faute personnelle
détachable des fonctions en droit privé", D. aff. n°110, 26 mars 1998, p.502; P.L.C.
"Responsabilité des dirigeants des sociétés envers les tiers : la faute séparable des
fonctions et imputable personnellement”, Bull. Joly, 1998, §173, p.536.

3Trib. Conflits. 30 juillet 1873, concl. David, D. 1874, 3, 5 : arrét Pelletier, G.A. de la
jurisp. adm., n°2.

4Y REINHARD et B.PETIT, cf. notamment R.T.D.Com. 1997, p-285; C.A. Lyon, 13 nov.
1996, D.1998, p.250 note Raphaélle MICHA-GOUDET et Yves REINHARD;
RT.D.Com. 1998, p.176, chron. REINHARD et PETIT; pour une revue de
jurisprudence détaillée et tres critique de RMICHA-GOUDET, "Inopposabilité des
cautions, avals et garanties irrégulierement donnés par le président du conseil
d'administration : une sanction critiquable", J.C.P. ed.E 1998, p.840.

Sart. 17-2 6° dernier alinéa dans les S.N.C., art. 65 dans les S.A.R.L, art. 222 dans les
S.A. delaloi du 24 juillet 1966.

bart. 155 et 173 dans les S.A. et S.A.R.L.
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actionnaires ne sont pas respectés!. De méme, la nullité est édictée a
propos des regles de compétence, de quorum et de majorité aux
assemblées générales ordinaires?.

Ces cas d'annulabilité expresse répondent a l'adage "pas de
nullité sans texte". Ils sont en revanche inutiles si 'on considere que la
nullité est la sanction de principe des vices de procédure dans la
formation des actes juridiques collectifs*, a défaut d'une autre sanction
spécifique. Ils ne prévoient pas, en outre, la sanction de toutes les
irrégularités de fonctionnement. Les nullités virtuelles conservent donc

un domaine d'application important en cours de vie sociale.

§2 Nullités virtuelles et vices de fonctionnement

Les nullités virtuelles représentent la principale sanction en
matiére de vices de fonctionnement, par référence a une notion vaste et
imprécise de "disposition impérative"> (B.). Seuls les actes pris par les
institutions de la société sont susceptibles d'annulation en droit des
sociétés (A.)

A. Les actes irréguliers conclus dans les assemblées
délibérantes

Le législateur opere une distinction entre les actes pris par un
organe de la société dune part, et les délibérations d'autre part. Il
convient donc préalablement de définir ces deux termes (1.). Les actes
et délibérations exposés a la sanction de nullité émanent en principe
des organes de la société. Toutefois, ce critere de détermination des

causes virtuelles de nullité suscite quelques réserves (2.).

1Articles 160 et 173 al. 1, art. 168, 169 et 173 al. 2, 186, 219 a 222 cf. supra, modifications
des statuts ; articles 251 sur renvoi et 306 pour les sociétés en commandite par actions;
également articles 56 al. 2 et 57 al.5, 60-1, 65 6° in fine pour les S.A.R.L. et EU.R.L.

2Articles 155 et 173

3].-P. LEGROS, chron. préc., n°11, p. 280.

4Cf. infra, Titre 2, Chap.2, section 2.

5Articles 1844-10 alinéa 3 du Code civil et 360 alinéa 2 de la loi du 24 juillet 1966.
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1. Notions d'acte et de délibération conclus par les organes

de la société

Tous les actes juridiques irréguliers en cours de vie sociale ne
sont pas susceptibles d'annulation au sens de l'article 1844-10 alinéa 3
du Code civil ou de I'article 360 alinéa 2 de la loi du 24 juillet 1966. Le
fait que l'auteur de l'acte agisse en qualité d'organe de la société
constitue un critere d'application du régime des nullités prévu a cet
effet en droit des sociétés : seuls les actes ou délibérations "des organes
de la société" peuvent étre entachés d'une cause de nullité.
Echapperaient ainsi au régime des nullités en droit des sociétés tous les
actes privés passés par les associés ou les dirigeants a titre individuel.
Demeurent notamment dans le champ des nullités contractuelles de
droit commun les conventions de vote, les protocoles d'accord et de
maniere générale tous les pactes d'actionnaires!.

Quant a la notion de délibération, le qualificatif d'acte juridique
collectif prend ici tout son sens. Elle embrasse "toutes les décisions
collectives émanant soit d'un organe de gestion ou de surveillance, soit
des actionnaires consultés par écrit ou réunis collégialement en
assemblée délibérante".

La nullité sanctionne les conditions de validité de formation de
l'acte collectif qui lui a donné naissance, ainsi que les actes qui en
découlent. Cependant, la loi fait une distinction entre la délibération
elle-méme et les actes juridiques qui en sont issus.

La distinction entre les actes et les délibérations apparait non
seulement dans la formulation3, mais aussi dans le sort qui leur est
réservé. Le législateur procede ainsi afin de limiter les causes de nullité,
en particulier dans Il'ordre juridique externe, en maintenant
expressément la validité de I'acte qui découle d'une délibération méme
annulée (articles 93 et 97-3 de la loi du 24 juillet 1966).

ID.GRILLET-PONTON, "La méconnaissance d'une régle impérative de la loi, cause de
nullité des actes et délibérations des organes de la société", Rev. soc. 1984, n°17, p. 273.
2ibidem, notamment note 54.

3Article 1844-10 alinéa 3 du Code civil et 360 alinéa 2 de la loi du 24 juillet 1966.
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2. Critique du critére organique

Néanmoins, 1'exclusion des décisions prises hors des cadres
institutionnels n'est explicite que depuis la loi du 4 janvier 1978, car
l'article 360 alinéa 2 ne fait pas mention de ce critéere organique. Or, c'est
dans les sociétés commerciales que ce genre de conventions se
rencontre le plus fréquemment. En outre, leur impact sur les modalités
de fonctionnement de la société est certain et elles n'ont pour cause que
l'existence méme de la société.

C'est pourquoi la doctrine! et la jurisprudence?, quoique peu
développées en la matiere, prennent en compte ces pactes d'ordre privé
sur le terrain du droit des sociétés, des lors notamment qu'ils peuvent
porter atteinte aux régles communes a toutes les assemblées. Ainsi, la
chambre commerciale de la Cour de cassation est venue appliquer la
prescription abrégée de trois ans a une cession de parts sociales réalisée
au mépris des formalités de I'article 45 de la loi du 24 juillet 19663. C'est
donc admettre le principe de la nullité spécifique de I'article 360 alinéa
2 de la loi précitée pour un acte d'ordre externe a la société. L'arrét
Simart innove en ce qu'il adopte une conception large de la notion
d'acte collectif de société : il s'agit alors, lato sensu, de toute
manifestation de volonté émanant d'une société, ou de ses

représentants, destinée a produire des effets de droit. Une certaine

I Notamment, Gilles BEROLATT], Le régime juridique des conventions sur le droit de
vote dans les sociétés, These Paris II, 1975; PENNEAU, "De lirrégularité des
conventions de vote dans les sociétés commerciales", |.C.P. 1975, Ed. E, 2, 2, 11776;
VIANDIER, "Observations sur les conventions de vote", |.C.P. 1986, 1, 3253; STORCK,
"La réglementation des conventions de vote", Journ. agréés, 1991, 97, MERCADAL,
"Pour la validité des conventions de vote", R.J.D.A., 1992, 727; Didier MARTIN et
Laurent FAUGEROLAS, "Les pactes d'actionnaires”, J.C.P. 1989, 1, 3412; PARLEANI,
"Les pactes d'actionnaires”, Rev. soc. 1991, 1; et tout spécialement, l'ouvrage de
M.Y.GUYON, Traité des contrats, Les sociétés, aménagements statutaires et
conventions entre associés, 3éme éd. 1997.

%La renonciation au droit et la cession du droit de vote a laquelle est assimilé le
mandat irrévocable sont prohibées : Cass. com. 10 juin 1960, Bull. civ. II, n°227, Rev.
soc. 1961, 34, note AUTESSERRE; Cass. civ. 7 avril 1932, D. 1933, 1, 153, note
CORDONNIER, S. 1933, 1, 177, note H. ROUSSEAU; Cass. com. 17 juin 1974, Rev. Dr.
com., 1975, 534, obs. Houin, Rev; soc. 1977, 84, note RANDOUX.

Les conventions emportant engagement de vote sont simplement annulables : Cass.
com. 14 mars 1950, S. 1950, I, 174, J.C.P. 1950, 2, 5694, note BASTIAN; Cass. com. 4 juin
1966, Bull. civ. 1966, III, n°284; Cass. com. 19 déc. 1983, Rev. soc. 1985, 105, note
SCHMIDT; Cass. com. 2 juil.1985, Grandes décisions, p. 282, obs. CHARTIER et
MESTRE et sur second pourvoi, Cass. com. 24 février 1987, D. 1987, 599, note Jean
HONORAT, Rev. soc. 1988, 284, note GUYON.

39 Nov. 1993, D.1993, note D.VELARDOCCHIO, Rev. soc., 1994, 472, note J.-
P.LEGROS.
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orthodoxie justifie d'étendre la notion d"acte" a tous les actes juridiques
liés au fonctionnement de la société méme si la politique législative
dans le sens d'une restriction du domaine des nullités doit en souffrir.
Cette position de la Cour de cassation demeure toutefois isolée.

Encore faut-il prévoir la publicité de ces conventions collectives
extra statutaires!. A défaut d'entrer officiellement dans le champ
d'application des articles susmentionnés, les nullités de ces
aménagements statutaires et conventions entre associés ne sont donc
pas exclues de notre étude.

Déja, le décret-loi du 31 aoGt 19372 édictait expressément la
nullité de toute "clause ayant pour objet ou pour effet de porter atteinte
au libre exercice du droit de vote dans les assemblées générales des
sociétés commerciales". Cette cause de nullité a été abrogée tacitement
par la loi du 24 juillet 1966, par simple inadvertance? ou silence prudent
dicté par l'inutilité du texte*.

Dans cet ordre d'idées, les actions de concert font aujourd'hui
l'objet de dispositions spécifiques®, mais la nullité prévue dans le projet
initial de la loi du 2 aofit 1989¢ a disparu dans le texte définitif. Sont
considérées comme "agissant de concert" les personnes qui ont conclu
un accord en vue d'acquérir ou de céder des droits de vote mais
également en vue d'exercer des droits de vote pour mettre en oeuvre
une politique commune vis-a-vis de la société’. L'ordre public sociétaire
supplée alors l'absence de texte spécifique relatif a une sanction
éventuelle. Des auteurs avaient déja mis en exergue l'idée que l'action
de concert comporte un but communs. Le Conseil des marchés

financiers vient de statuer sur cette question®, conformément a la

IL. GROSCLAUDE, th. préc. p.462s.

2Article 4 de la loi du 13 novembre 1933; cf. André DALSACE, "Les modifications
apportées au droit des sociétés par actions par le décret-loi du 31 aoht 1937, Rev. soc.
1937, p.297s.

SRIPERT et ROBLOT, op. cit. Tome 1, 15eme éd. 1993, n°1233, spéc. réf. biblio. p.931;
n°1245, n°1246, n°1254 et n°1256 et n°1608 et s.

4HEMARD, TERRE et MABILAT, op. cit., n°215.
Sart. 356-1-4 de la loi du 24 juillet 1966
623eme rapport de la C.O.B., 1990.

7Cf. jurisprudence abondante citée par RIPERT et ROBLOT, op. cit., n°1608, p.1200 in
fine et 1201.

8Y.GUYON, Traité des contrats, op. cit., p.314s.; P.L.C., "L'action de concert, Rev. soc.
1991, 691, n°22; A.VIANDIER, O.P.A., O.P.E., garantie de cours, retrait O.P.V., Litec,
2éme éd., 1993, n°854, p.198; J.-J. DAIGRE, ].C.P. Ed.E 1999, p.660, spéc. p.661.

913 novembre 1998, inf.déc. 1998, ¢/1041, 12050-PA02.
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mission qui lui a été confiée par la loi du 2 juillet 1996. L'action de
concert suppose pour sa validité une cohésion et une solidarité
justifiées par leur intérét commun. A ce titre, elles pourraient tomber
sous le coup du régime des nullités en droit des sociétés!.

L'interdiction pure et simple n'est en effet pas toujours une
solution adéquate ou pragmatique pour permettre un fonctionnement
harmonieux des sociétés. L'exercice du droit de vote s'opere au sein des
organes de la société qui le réglementent.

La licéité de principe de ces conventions extra statutaires au plan
civil, du fait de l'effet relatif des contrats, trouve alors ses limites dans
l'ordre public sociétaire. Le droit positif consacre ainsi la notion de
droit-fonction comme définition du vote, c'est-a-dire I'expression de la
volonté des associés dans le sens de l'intérét social. C'est reconnaitre
implicitement la validité des pactes d'actionnaires dés lors que les
conditions de formation du vote, c'est-a-dire des actes juridiques
collectifs auxquels ils donnent naissance, sont respectées?.

L'atteinte au principe de liberté du droit de vote, comme attribut
essentiel de l'action, demeure tout au moins dans certains cas une cause
de nullité virtuelle par application des principes généraux du droit des
sociétés commerciales’. Elle est par ailleurs sanctionnée pénalement*.

Ainsi, en droit positif actuel, la notion d'acte susceptible
d'annulation en droit des sociétés n'englobe pas tous les actes
juridiques mais uniquement "toutes les résolutions, nominations,
révocations décidées au cours d'une délibération, voire en aval de celle-
ci les décisions ultérieures directement prises sur son fondement">.

Tous les actes juridiques irréguliers passés par les instances
dirigeantes sont donc, en principe, annulables. Dans 'ordre juridique
externe cependant, le législateur a étendu les pouvoirs des dirigeants
dans les sociétés par actions. En revanche, la nullité s'étend aux tiers
pour les actes irrégulierement accomplis au nom d'une société civile ou
d'une société de personnes. Cette distinction est logique dans la mesure

IL. GROSCLAUDE, th. préc., p.192.

2Ct. infra, Titre 2, Chap.2, les causes de nullité des actes juridiques collectifs relatifs
aux sociétés.

3 P. NOCQUET, Assemblées d'actionnaires, Juris-classeur, Sociétés, Fasc. 139-1, n°125.
4Article 440-3° de la loi du 24 juillet 1966.
5D. GRILLET-PONTON, art. préc., n°10, p. 273-274.
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ou les engagements des associés ne sont pas limités a leurs apports
dans le second cas!.

Ces actes, a la différence de tous ceux pris en assemblées
délibérantes?, ne sont pas rigoureusement des actes juridiques collectifs
puisqu'ils n'en sont que la résultante. Ils peuvent, en effet, étre
accomplis par un membre unique d'un organe de la société. Toutefois,
l'aspect collégial des instances dirigeantes, et plus exactement le
phénomene de la représentation qui caractérise le mode de
fonctionnement des sociétés est I'expression de la volonté collective des
associés ou actionnaires. Comme le représenté est 1'étre collectif, c'est la
violation de sa volonté qui est sanctionnable, car l'acte juridique est
toujours passé au nom et pour le compte des membres de la société pris
collectivement. Tout se passe comme si la société avait elle-méme passé
l'acte juridique, quels que soient les pouvoirs propres reconnus a ses
organes. Ainsi, lincompétence, le défaut de pouvoirs, l'abus et le
détournement de pouvoirs, le dépassement de pouvoirs peuvent étre
également considérés comme des causes de nullité d'actes juridiques
collectifs.

Les conventions passées de maniere irréguliere par les dirigeants
peuvent donc étre comprises, par extension, comme des "actes" au sens
de l'article 1844-10 alinéa 3 du Code civil ou de I'article 360 alinéa 2 de
la loi du 24 juillet 1966. Elles appellent alors la nullité et non
l'inopposabilité comme sanction®, des lors qu'elles violent une
"disposition impérative" du "présent titre" ou de la "présente loi". Les
articles 101 et suivants de la loi précitée apparaissent, dans cette
configuration, quelque peu redondants.

B. La violation d'une disposition impérative

L'absence de définition du caractére impératif d'une regle

constitue le corollaire de la nature virtuelle des nullités.

INGUYEN XUAN CHANH, "Le sort des actes irrégulierement accomplis au nom
d'une société commerciale", D. 1978, I, 69 spéc. n°9, p.71.

2 Assemblées générales ordinaire ou extraordinaire, conseil d'administration, conseil
de surveillance et directoire.

3Ct. supra, nos remarques sur le cautionnement (§ sur la nullité expresse pour défaut
de procédure réguliere...) et cf. infra, notions d'exces et de détournement de pouvoirs
(cf. Titre 2, section 1, in fine).
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L'imprécision du concept de "disposition impérative" ne fonde
en aucun cas une variante des nullités textuelles!. Loin de 1a ! Certes les
articles 1844-10 alinéa 3 du Code civil et 360 alinéa 2 de la loi du 24
juillet 1966 édictent expressément la sanction de nullité pour violation
d'une loi a l'exclusion des textes réglementaires. Mais diminuer le
champ d'application de la nullité, c'est encore consacrer indirectement
le principe de cette sanction pour toute transgression des obligations
légales. La négation employée par le législateur dans les articles
précités est a cet égard tout a fait révélatrice ("la nullité ... ne peut
résulter que de ...").

La définition de la nullité virtuelle, c'est-a-dire une regle
impérative qui porte en elle la sanction de son inobservation, demeure
toujours applicable en matiére d'actes et délibérations. C'est donc sur la
notion de disposition impérative que repose toute la spécificité de la
sanction de nullité en matiére d'irrégularités de fonctionnement. Le
systéme des nullités virtuelles s'appuie sur les dispositions impératives
(1.) qui résultent a la fois du contrat de société et du droit des contrats

(2.).
1. Notion de disposition impérative

La loi et les travaux parlementaires sont muets sur la question de
la notion de disposition impérative?. L'article 360 alinéa 2 de la loi du 24
juillet 1966 repris dans le régime primaire par l'article 1844-10 alinéa 3
apparait comme un texte de rattrapage3. Le projet comportait un seul
article 313 ainsi libellé : "La nullité d'une société et d'actes et
délibérations postérieures a la constitution ne peuvent résulter que de
la disposition de la présente loi ou de celles qui régissent la nullité des

contrats"4. Ce n'est qu'apres modification par le Sénat> qu'un deuxiéme

1D. GRILLET-PONTON, art. préc. n°l in fine, p. 261; contra, L. GROSCLAUDE, th.
préc., p.144.

2HEMARD, TERRE, MABILAT, op. cit.,, t. 1, liste des travaux parlementaires, n°22,
p-24.

3].-P. LEGROS, chron. préc., n°28, p. 286.

4Assemblée nationale : projet de loi n°1003; équivalent de I'article 360 alinéa 1 de la loi
du 24 juillet 1966.

5Sénat : projet de loi, modifié par le Sénat n°1812, rapport MOLLE, DAILLY,
BELLEGOU n°81, tome 2, p.337 et adopté par 1'Assemblée nationale le 10 juin 1966 :
rapport de M. LE DOUAREC n°1886.
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alinéa a l'article 313, devenu finalement l'article 360 alinéa 2 de la loi du
24 juillet 1966, a été ajouté.

La doctrine définit une disposition impérative négativement
comme une regle a laquelle on ne peut déroger! et positivement,
comme une prescription qui "ordonne ou défend"?. Traditionnellement,
celle-ci s'oppose aux dispositions supplétives de volonté3. Mais cette
distinction est insuffisante. Il existe en effet de nombreuses dispositions
supplétives en droit des sociétés, mais celles-ci revétent un caractere
impératif des lors qu'aucune volonté contraire n'est exprimée. C'est le
cas lorsque la loi prévoit expressément que les statuts peuvent y
déroger* ou lorsqu'elle insere des "normes plancher"s. En outre, toutes
les dispositions qui ne sont pas supplétives ou dispositives ne sont pas
nécessairement sanctionnées par la nullité.

I1 convient de recourir a la notion d'ordre public qui suppose la
recherche d'un intérét général. Mais les dispositions d'ordre public ne
sont pas davantage définies. Divers critéres permettent toutefois de
qualifier un texte d'ordre public. Ainsi, lorsque le 1égislateur utilise des
procédés tels les commandements’, les interdictions® ou en réputant
non écrite toute clause contraire’. Dans un systéme éminemment
virtuel, le juge joue alors un réle prépondérant dans la détermination
des causes de nullités. La notion de disposition impérative connaft une
large acception. La sanction de nullité est virtuellement applicable a
toute disposition a condition qu'elle apparaisse fondamentale aux yeux
du juge. Son champ d'application est donc considérable.

Dans le silence de la loi, le juge fixe le caractere impératif d'une
disposition. Ainsi en est-il de l'information des administrateurs dont le
défaut est sanctionné par la nullité sur le fondement des articles 98 et
113 de la loi du 24 juillet 1966 relatifs aux pouvoirs du conseil

d'administration et du président. La Cour de cassation énonce de

1F. TERRE, "Introduction générale au droit", Précis Dalloz, 1991, n°426,p. 354.
2HEMARD, TERRE et MABILAT, op. cit., Tome 3, n°730.

3]. GHESTIN, Les obligations, op. cit., n°93, p.66; F.TERRE, op. cit. n°425b), p. 353.

4art. 1844 alinéa 4 du Code civil ou art. 100 alinéa 3 de la loi du 24 juillet 1966, par
exemple.

Sart. 153 alinéa 2 de la loi du 24 juillet 1966, notamment.

bart. 5 de la loi du 24 juillet 1966 ou diverses dispositions pénales.

7art. 1861 alinéa 1 du Code civil et art. 14, 36-2, 64 alinéa 2, 100, efc. de la loi précitée
8art. 8, 42, 217, etc. de la loi précitée

9art. 16, 107, 153, etc. de la méme loi
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maniere prétorienne que linformation préalable des organes
délibérants est un principe fondamental du droit des sociétés!.

Cependant, si toute disposition d'ordre public est impérative,
toute disposition impérative n'est pas toujours considérée comme
relevant de l'ordre public?. Certains auteurs citent I'exemple de la
feuille de présence comme disposition impérative mais ne relevant pas
de I'ordre public®. L'idée de protection est cependant contenue dans les
deux notions, c'est pourquoi la protection de la société implique la
nullité de des dispositions impératives qui ne sont pas considérées
d'ordre public. Pour notre part, nous estimons qu'il s'agit, en fait, d'un
ordre public de protection collective dont toutes les dispositions
impératives en droit des sociétés relevent.

D'autre part, une disposition pénalement sanctionnée n'est pas
forcément assortie de la nullité. Plusieurs raisons peuvent étre
invoquées. La réforme de 1966 a multiplié les sanctions pénales pour
compenser la réduction des causes de nullité* ou pour y suppléer>. Est-
il encore besoin de rappeler I'autonomie du droit pénal et du civil ? En
outre, le droit pénal s'attache aux agissements des personnes et non aux
actes directement®, a la différence de la sanction de nullité.

L'ordre public est au demeurant susceptible de gradations selon
qu'il concerne le fonctionnement de l'institution sociétaire ou la
protection des personnes qui y participent’. L'obligation liée a la regle
n'est pas dépourvue de souplesse. L'idée de "norme-plancher"® évoque
bien l'idée de degré d'ordre public. La formule "sauf disposition

1 Aff. Cointreau, Cass. com., 2 juillet 1985, J.C.P. 1985, II, 20518, note VIANDIER, D.S.
1986, 351, note LOUSSOUARN, Rev. soc. 1986, 231, note LE CANNU, Rép. Defrénois,
1986, 600, note HONORAT, Grandes décisions, p. 170, note CHARTIER et MESTRE, sur
renvoi, Paris, 22 juin 1988, Bull. Joly, 1988, 771, note LE CANNU et, sur second
pourvoi, Cass. com. 24 avril 1990, Bull. Joly, 1990, 532, R.T.D.Com. 1990, 416, obs.
REINHARD, J.C.P. 1991, éd. E, 122, note JEANTIN, P.A., 28 décembre 1987, note
MORETTI, Rev. soc. 1988, 237, note LE CANNU, R.T.D.Com. 1989, 80, obs.
REINHARD.

2F. TERRE, op. cit. , n°426, p. 354.

3Jean HEMARD, P. MABILAT et F. TERRE, op. cit., t.III, n°731, p. 561.

4 M., "Le droit nouveau de la constitution des sociétés commerciales et de leurs
modiﬁcajcions statutaires", Rev. soc. 1966, n°114, p. 293; Jean HEMARD, P.MABILAT et
F. TERRE, op. cit. t.I, n°16, p. 16; G.RIPERT et R.ROBLOT, op. cit., t. I, n°1132, p. 856.
Sart. 423 et s. de la loi du 24 juillet 1966; notamment en cas de dépassement du délai
de convocation des assemblées générales, Paris, 10 mai 1984, Bull. Joly 1984, 765, Rép.
min. de la Justice du 25 juin 1987, Bull. Joly, 1987, 499.

6MERLE et VITU, Traité de droit criminel, t. I, n°2199.

7D.GRILLET-PONTON, n°12, p- 267.

8].-P. LEGROS, chron. préc., n°35 p. 289.
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contraire des statuts" en est la marque. La protection des minoritaires
est une autre fagon de fixer un impératif minimum!. Seul le
renforcement de la protection est possible.

Le critere d'impératif légal possede ainsi des contours tres
élastiques. En définitive, toute disposition en droit des sociétés est
susceptible d'étre entachée d'une cause de nullité selon l'interprétation
des tribunaux. Mais encore faut-il qu'elle soit contenue dans certains

textes de loi.

2. Sources des dispositions impératives sanctionnables par

la nullité.

La nullité des actes et des délibérations ne peut étre prononcée
que s'il s'agit de la violation d'une disposition impérative de la
"présente loi" (loi du 24 juillet 1966) ou du "présent titre" (Titre IX du
Livre III du Code civil). Les rédacteurs de la loi n°78-9 du 4 janvier 1978
se sont inspirés de l'article 360 alinéa 2 quant a sa rédaction. Ils excluent
la possibilité de frapper de nullité le manquement a certaines regles
impératives ayant leur source hors de la loi du 24 juillet 1966 ou de celle
du 4 janvier 1978. Ainsi échappent aux nullités en droit des sociétés les
actes pris en violation de textes réglementaires ou extérieurs aux lois
précitées (a.). Pourtant les dispositions relatives aux nullités pour vices
de fonctionnement dans les sociétés n'épuisent pas le contentieux. Bon

nombre de causes de nullité liées a la finalité sociale sont retenues (b.).

a. Textes extérieurs a la loi du 24 juillet 1966 et au Titre IX du Livre III
du Code civil

La question se pose en effet lorsque la disposition méconnue
figure dans un décret d'application ou dans une autre loi.

Il est des hypotheses oit la nullité est envisagée en cas de
violation des dispositions légales ou du décret?. Certaines clauses sont
réputées non écrites lorsqu'elles sont contraires au décret®. Mais hormis

ces quelques textes, I'énoncé des articles 360 alinéa 2 de la loi du 24

1 Loi n°84-148 du ler mars 1984 (art.226 et s. de la loi du 24 juillet 1966).

2 Cf. notamment art. 16 al. 2, 56 al. 2 et 4, art. 103, art. 168, 169 et 173 al. 2, art. 186-4 de
la loi du 24 juillet 1966.

3 Cf. également art. 16 al. 3, 56 alinéa 3 de la méme loi.
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juillet 1966 et 1844-10 alinéa 3 du Code civil semble écarter la nullité
pour violation du décret.

Cependant, la jurisprudence s'est assouplie en ce domaine. Elle
rejette une lecture trop littérale de ces articles et admet la nullité deés
lors que la loi renvoie au décret!. Les partisans? de l'application de la
sanction de nullité pour violation du décret s'appuient a juste titre sur
le r6le complémentaire et indissoluble du décret par rapport a la loi.
L'article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958 ne réserve a la loi que
la fixation des principes fondamentaux des obligations civiles et
commerciales. Le décret donne le détail sur les conditions d'application
de ces principes. La jurisprudence étend alors la nullité aux
dispositions du décret détachables formellement du texte méme de la
loi, des lors que [larticle du décret considéré est impératif et
indissociable3.

En revanche, les dispositions impératives qui ne sont pas issues
du régime primaire des sociétés ou de la législation sur les sociétés
commerciales n'entrent pas dans le champ d'application de la sanction
de nullité en droit des sociétés. Ainsi en est-il, en principe, des
dispositions en droit du travail : un arrét postérieur a la réforme de
1966 conforte la position de la jurisprudence en la matiere?.
L'autonomie du droit du travail en l'espece modifie le régime de

l'action en nullité. Faut-il le regretter ?°

1Com. 15 avril 1982, Bull. civ. 1982, n°122; Rev. soc. 1983, 343, note J.H., Y. CHARTIER
et JMESTRE, Grandes décisions, Les Sociétés, P.U.F. 1988, p. 105; Com. 19 avril 1988,
Bull. Joly 1988, 485, note P.L.C.; R.T.D.Com. chron. ALFANDARI et JEANTIN; Civ.
lere, 4 oct. 1988, Bull. Joly, 1988, 935.

2Pour une étude complete de la controverse, c¢f. P.LE CANNU, Rev. soc. 1982, p. 291 et
MESTRE et FLORES, Lamy Sociétés, 1993, n°2347

3Cass. com. 26 octobre 1981, Bull. civ. 1981, n°369, p. 293, Y. CHARTIER et . MESTRE,
op. cit. , p. 110; Versailles, 21 mai 1985, Répertoire du notariat, 1986, Art. 33713, p. 607
obs. JHONORAT; Civ. lere, 4 oct. 1988, Bull. civ. n°271, p. 186, Bull. Joly 1988, 935,
R.TD.Com. , 1988, n°1, p. 84s., chron. E. ALFANDARI et M.JEANTIN.

4Com. 17 février 1975, Bull. Joly, 1975, 257, D. 1975, 466, note ].-L. BOUSQUET, Rev.
soc. 1975, 269, note E.T., [.C.P. 1975, II, 18105, note Jean SAVATIER : Si l'article 3 de
lordonnance du 22 février 1945 accorde seulement aux délégués du comité
d'entreprise une voix consultative, il n'en impose pas moins leur convocation, et s'ils y
répondent, leur présence au conseil d'administration, quel qu'en soit leur objet, pour
qu'ils puissent exprimer leur opinion et avoir éventuellement une influence sur le
vote des membres délibérants. En conséquence, la partie de la délibération d'un
conseil d'administration concernant la rémunération des membres du personnel, prise
apres le départ des membres du comité d'entreprise est entachée d'irrégularité et doit
étre déclarée nulle (article 432-4 alinéa avant-dernier du Code du travail).

5Bernard BOULOC, "Faut-il réformer le droit des sociétés ?", Rev. Jur. comm., juin 1998,
209; Colloque du 30éme anniversaire de la loi du 24 juillet 1966 sur les sociétés
commerciales, Rev. soc. 1996, p.431s, spéc. exposé de M.PARIENTE, p.465s.
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La nullité est inadaptée en réalité : ou bien la nullité est
opposable aux tiers et les conséquences pratiques 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
purement interne. La nullité n'est plus en définitive qu'un cas de
responsabilité des dirigeants sociaux envers la société. Sanctionner la
violation du droit du travail, en ce cas, par le droit pénal est plus
adéquat, le délit d'entrave étant constitué!.

Toutefois, la question a rebondi récemment a propos d'une
société a statut particulier régie par la loi du 24 juillet 1867. Une action
en nullité fondée sur les articles 78 de cette loi a pu prospérer?. Il est a
noter cependant que cet arrét n'apporte pas de véritable dérogation au
principe posé a l'alinéa 2 de l'article 360 de la loi du 24 juillet 1966, car
l'article 72 alinéa 3 de la loi du 24 juillet 1867, relative aux sociétés
anonymes a participation ouvriére, renvoie autant que de raison aux
dispositions générales applicables aux sociétés par actions.

Plus révolutionnaire est la solution prétorienne retenue dans
l'affaire Bendix. En 1990, la chambre sociale de la Haute juridiction a en
effet reconnu la qualité a agir dun comité de groupe, institution
représentative du personnel, pour contester une mesure ayant pour
objet de modifier la composition du groupe de sociétés constitués.

Certains critiquent le fait que la nullité dépende des hasards de
la codification*. Pour notre part, les solutions catégoriques de la
jurisprudence ne nous paraissent pas moins fondées. L'application
stricte du principe de l'exclusion des textes extérieurs trouve son
fondement dans la nature méme de la nullité invoquée. Les articles
1844-10 du Code civil et suivants, ou 360 et suivants de la loi du 24
juillet 1966 n'ont pas effectivement pour vocation d'édicter un régime
général des nullités, mais des régles spécifiques au droit des sociétés,
c'est-a-dire ayant pour finalité la régularité de la constitution et le bon
fonctionnement de la société. Les salariés ne sont guére compris dans la

protection accordée par le droit des sociétés.

lart. 1463-1 du Code du travail.
2Aﬁ. Nice-Matin, Com. 19 avril 1988, Bull. civ. IV, n°135, p. 96, P.A. n°53 du 2 mai 1988,
p- 4, chron. P. MORETTI, Bull. Joly, 1988, p. 485, note P. LE CANNU.

3Rev. soc., 1990, 446.
41.-P. LEGROS, chron. préc., n°49 p. 304.
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Cette dissociation dans la protection de deux ordres publics
concurrents peut choquer : les sociétés ne sont qu'une coquille vide
sans les salariés. L'intérét collectif suppose une harmonie dans les
aspirations divergentes des participants a la vie de la société : 1'intérét
des salariés fait partie intégrante de l'intérét social'. Néanmoins le droit
de l'entreprise au sens large n'est pas encore né méme si le projet
Marini vise a faire que la société soit "une technique d'organisation
juridique de l'entreprise™. Les articles 1832 et 1833 du Code civil qui
définissent la société ne mentionnent pas les salariés : le régime des
nullités vise principalement la protection de la volonté collective des
associés?; il est donc conforme aux prescriptions légales que le droit des
sociétés offre une place marginale au droit social, son objectif étant
différent. Il revient alors a la 1égislation du travail de couvrir les salariés
sauf au législateur d'étendre I'ordre public de protection collective a ces
tiers-la. Mais il n'appartient pas au juge de modifier la politique
législative en ce domaine*.

Des remarques du méme ordre peuvent étre adressées au libellé
restrictif des textes susceptibles de fonder une annulation en droit des
sociétés relativement a la nouvelle réglementation boursiere. Celle-ci
protege l'intérét général des épargnants et comme telle supplante
largement les intéréts catégoriels répertoriés dans les sociétés
commerciales. Cependant elle ne releve pas des textes applicables en ce
domaine, d'autant plus que le droit boursier n'est pas exclusivement
d'origine légale (les reglements du Comité de la réglementation
bancaire ont tout au plus la force juridique d'un arrété ministériel).
Ensuite, les autorités boursieres sont déja dotées dun pouvoir
sanctionnateur propre. L'affaire Perrier a relancé le débat sans le clore,
puisqu'une cession d'actions auto contréle contrevenant a un reglement

de la COB a été annulée sans indiquer le fondement de la sanction®. Les

INotamment VIANDIER, th. préc., n°139, dans le sillage de 1'arrét Fruehauf précité.
2]ean PAILLUSSEAU, "La modernisation du droit des sociétés, une reconception du
droit des sociétés commerciales”, D.1996, chron. 288, spéc. n°9 a n°12; méme auteur : La
société anonyme technique d'organisation de l'entreprise, these 1965, Sirey 1967; "Les
fondements du droit moderne des sociétés, |.C.P. ed. E, 1984, 1I, n°14193; ].C.P. 1984,
In°3148; J.C.P.ed. N, 1985, 1, 263; "Le droit moderne de la personnalité morale",
R.T.D.Civ. 1993, p.705.

3Evolution de cette conception, cf. infra, titulaires de I'action en nullité.
4L'interprétation extensive de l'article 122-12 du Code du travail est révélatrice de
constructions prétoriennes excessives en ce domaine.

5T.C. Paris, 16 mars 1992, Bull. Joly, 1992, 527, note JEANTIN.
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Hauts magistrats n'ont pas statué. Autant de questions en suspens pour
éviter de faire "craquer"! le systeme actuel des nullités en droit des
sociétés...

A Tlinverse, les dispositions impératives du droit des contrats
sont incluses dans le champ d'application des nullités en droit des
sociétés. C'est reconnaftre implicitement que, sauf dérogation, les
nullités virtuelles sanctionnant la violation des regles du droit des
obligations sont applicables au droit des sociétés. Les nullités expresses

sont donc exceptionnelles, voire inutiles.

b. Causes extérieures a la loi du 24 juillet 1966 et au Titre IX du Livre
III du Code civil

L'impératif 1égal comprend une référence implicite aux principes
généraux du droit?> ou plus exactement a tous les principes non-écrits
applicables en la matiere. La nullité peut ainsi sanctionner le principe
de hiérarchie et de compétence des divers rouages institués par la loi®
voire de collégialité*.

D'autres principes fondamentaux du droit des sociétés peuvent
étre mentionnés. Le droit de vote a été érigé, telle "une vache sacrée's,
par la doctrine® et une jurisprudence constantes’, comme un attribut
essentiel de I'action avant d'étre consacré par l'article 1844 alinéa 1 du
Code civil (loi n°78-9 du 4 janvier 1978). Récemment encore, un arrét de

IGROSCLAUDE, th. préc., p.91.

MARTIN de la MOUTTE, op.cit., n°210, p.198 estime que les principes généraux du
droit s'appliquent a tous les actes et pas seulement pour les conventions, comm. sous
Aix-en-Provence 22 déc. 1852, D.1854, 2, 121; S.1854, 2, 321; Marie-Christine
MONSALLIER, L'aménagement contractuel du fonctionnement de la société
anonyme, préf. A.VIANDIER, L.G.D.]. 1998, n°878, p.361.

3Paris, 4 juin 1946, ].C.P. 1946, 11, 3518, note D. BASTIAN (arrét Motte).

4 Affaire Cointreau précitée, notamment commentaires de CHARTIER et MESTRE, op.
cit.

5A.VIANDIER, obs. sur les conventions de vote, J.C.P. éd. E, 1986, 15405, spéc.181
6méme auteur, Recherche sur la notion d'associé en droit francais des sociétés, Préf.
F.TERRE, Bibliothéque de Droit privé, Tome CLVI, L.G.D.]. 1978, p.269; Y.CHARTIER,
Droit des affaires, t.2, Sociétés commerciales, P.ULF. 3eme éd., 1992, n°53, p.120;
Maurice COZIAN et Alain VIANDIER, Droit des sociétés, 11eme éd., 1998, Litec,
n°382, p.147; Philippe MERLE, Droit commercial, Sociétés commerciales, 6eme éd.,
Précis Dalloz, coll. Droit privé, Dalloz, 1998, n°306, p.326; Yves CHAPUT, Droit des
sociétés, Coll. Droit fondamental, Droit commercial, P.U.F., 1993, n°381, p.179 : droit
irréductible de 1'actionnaire lié au principe de proportionnalité; Michel JEANTIN,
Droit des sociétés, Coll. Domat droit privé, 3eme éd. Montchrestien, 1994, n°199s.,
p-104s.; Y.GUYON, op.cit., 10éme éd., n°307, p.310s.

7Cass. civ. 7 avril 1932, D.P., 1933, 1, 153, note CORDONNIER.
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principe a réaffirmé la valeur supralégislative du droit de vote!. La
Cour de cassation ne se borne pas a reprendre les termes de la loi selon
lesquels "tout associé a le droit de participer aux décisions collectives”,
elle ajoute a l'alinéa précité, "et de voter". La distinction opérée par la
doctrine) a la suite de l'arrét De Gaste relatif a I'usufruit des parts
sociales?, entre l'intervention dans les affaires sociales et le vote est ainsi
condamnée : les statuts ne peuvent priver les associés de leur
prérogative essentielle de voter dans les assemblées sauf dans les
hypotheses ot la loi prévoit elle-méme une telle suppression?. Le droit
de vote fait partie du noyau dur de I'ordre public sociétaire*.

La question de la nature de la sanction se pose également
lorsqu'il y a violation d'une clause statutaire. Est-ce une nullité qui
résulte des lois régissant les contrats, le contrat ayant force de 1oi%?
Cette interprétation respecte la lettre des textes, mais elle est discutable
car la référence a "une disposition impérative" ne concerne que la loi ou
le reglement®. Un réglement intérieur, acte social infra-statutaire, a été
annulé pour violation des statuts’. Un arrét récent de la Chambre
commerciale a tranché pour la nullité sans indiquer le fondement exact
de cette sanction®.

Un élément de réponse peut étre fourni par la loi. L'article 262-15
nouveau de la loi du 24 juillet 1966° dispose en effet que I'inobservation
d'une clause d'agrément statutaire entraine la nullité de I'acte de

1Chateau D'Yquem, Com. 9 fév. 1999, Dr.soc., mai 1999, n°67, p.9-10, comm. Th.
BONNEAU; J.C.P. Ed.E, note Y. GUYON, p.724; Rev. soc. 1999, p.81, note P.L.C.

2Com. 4 janvier 1994, Dr. soc., mars 1994, n°45, note Th. BONNEAU; Rev. soc. 1994,
278, note M. LECENE-MARENAUD; Defrénois 1994, art. 35786, n°2, obs. P.L.C.; Quot.
jur. n°10, 3 fév. 1994, note P.M.; Bull. Joly 1994, §68, p.279; ].-J. DAIGRE, "Un arrét de
principe : le nu-propriétaire de droits sociaux ne peut étre totalement privé de son
droit de vote", Bull. joly 1994, §62, p.249; A.GUEUGANT, "L'attribution du droit de
vote en cas de démembrement de la propriété d'actions et de parts sociales”, J.C.P.
éd.E, n°12, 24 mars 1994; F.ZENATI, R.T.D.Civ. 1994, chron. p.644s., n°4.

3Exemples : articles 101,103 ou 258 de la loi du 24 juillet 1966.

4M.-C. MONSALLIER, th. préc., n°321s.

5Y. GUYON, Rép. Sociétés Dalloz, V° Assemblées d'actionnaires, n°292.

6].—P. LEGROS, "La violation des statuts est-elle une cause de nullité ?", Dr. soc. , avril
1991, p.1.

7 Cass. com. 2 juin 1987, Rev. soc; 1988, p.223, note MESTRE; R.T.D.Com. 1988, p.72,
obs. REINHARD; Paris, 30 novembre 1993, |.C.P. Ed. E, 1994, 575, note T. BONNEAU.
8Cass. com. 20 nov. 1990, Dr. sociétés, janv. 1991, n°17; D. 1990, L.R. 150: G.P. 1991, 1,
pan. 80; J.C.P. 1991, II, 195; mémes remarques pour un arrét plus ancien : Cass. com. 6
mai 1974, D. 1975, 102.

9Loi n°94-1 du 3 janvier 1994 sur la société par actions simplifiée
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cession. Reprenant la méme idée, la loi du 2 juillet 1998! complete
l'article 274 de la loi du 24 juillet 1966 : "toute cession effectuée en
violation d'une clause d'agrément figurant dans les statuts est nulle" et
ce, ajoute l'article 10 alinéa 2 de la loi du 31 décembre 1990 sur les
sociétés d'exercice libéral, "nonobstant toute disposition contraire
législative ou statutaire". La nullité est, de ce fait, préconisée par le
législateur en cas de violation des statuts.

Faut-il généraliser cette solution indépendamment de toute
référence expresse ou bien se contenter dun régime propre de
responsabilité civile fondé sur l'article 244 de la loi du 24 juillet 1966
relatif a la sanction a apporter en cas de violation des statuts par les
administrateurs ? La question risque de devenir d'une actualité
briilante si le projet Marini voit le jour. Celui-ci prévoit effectivement
de rendre supplétives bon nombre de régles. Or, si une disposition n'est
plus impérative, la nullité ne peut étre encourue puisque l'article 360
alinéa 2 de la loi du 24 juillet 1966 ou I'article 1844-10 alinéa 2 du Code
civil exigent le rattachement a un texte d'ordre public pour mettre en
oeuvre la sanction de nullité3.

Plusieurs propositions contradictoires ont été avancées. La
premiere, littérale, rejette l'hypothése de l'annulation car elle serait
contraire au texte de loi, réduisant le systeme restrictif des nullités*. La
seconde, plus astucieuse, consiste a considérer que I'annulation est une
forme de réparation en nature®. Plus probante est I'opinion donnée par
M. le Professeur Y. GUYON : dans la lignée des deux décisions de la
chambre commerciale précitées, celui-ci estime que la référence a des
"dispositions qui régissent les contrats" s'entend également de la loi
contractuelle au sens de l'article 1134 du Code civil®. Nous nous rallions

N

volontiers a cette construction logique qui, a la différence des deux

ILoi n°98-546 portant diverses dispositions d'ordre économique et financier, J.O. 3
juillet 1998, p.10127, art. 30-5.

2Y. REINHARD et B. PETIT, chron. R.T.D.Com. 1999, p.141.

3L. GROSCLAUDE, th. préc., p.99.

4].-P. LEGROS, "La prescription de I'action en nullité...", art. préc.,

SMERCADAL et JANIN, op. cit, n°3753; Laurent GODON, in Les obligations des

associés, Préf. Y.GUYON, Ed. Economica, Coll. Droit des affaires et de l'entreprise,
1999, n°172.

6Droit des affaires, op.cit., n°441, p.467;, M.GROSCLAUDE parvient a la méme
conclusion lorsqu'il étudie le cas de figure ot aucun lien n'existe entre la clause
statutaire violée et un support législatif quelconque, th. préc., p.98.
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précédentes, n'élude pas le probleme ou ne le résout point par une
pirouette.

Il est également a noter que les articles relatifs a la sanction de
nullité en droit de sociétés ne sont pas exclus en matiere de S.A.S., en
dépit de I'extraction exceptionnelle des articles 89 a 177-1 de la loi du 24
juillet 1966. Le régime primaire des sociétés et les articles 360 et
suivants de loi du 24 juillet 1966 demeure donc applicable en tant que
de raison. L'inverse serait irrationnel : la nullité pour violation des
clauses statutaires serait exclue alors que l'article 1844-10 et suivants du
Code civil s'appliqueraient aux sociétés en participation ! Le cadre
juridique dans lequel évolue la S.A.S. est certes tres allégé mais il ne
peut étre moindre que celui requis pour les sociétés créées de fait. En
outre, l'article 262-6 dispose que "les statuts fixent les conditions dans
lesquelles la société est dirigée". Une violation statutaire revient
indirectement & méconnaftre cet article.

La portée de ce texte est nécessairement générale puisque les
regles relatives a la société par actions simplifiée ne sont pas a
proprement parler dérogatoires : celles-ci fixent des normes plancher
pour les sociétés par actions en dehors desquelles la société devient en
quelque sorte hors la loi ou plus exactement dénuée de toute formel.

Nonobstant l'absence de texte général, la théorie des contrats
reconnait aussi l'annulation pour fraude?. On peut supposer, par
application de la maxime “fraus omnia corrumpit”, que l'annulation
s'impose logiquement aux tiers, puisque la nullité est déja opposable
aux tiers en cas de mauvaise foi’. Ainsi les tribunaux ont retenu
l'existence d'une fraude possible a la clause d'agrément dans l'affaire
célebre Rivoire et Carret/Lustucru. On peut considérer la sanction de
la fraude comme un principe général du droit francais®. Toutefois, selon
la jurisprudence, si le tiers est de bonne foi, la nullité de la délibération

pour fraude ne s'étend pas aux actes pris sur le fondement de la

ICf. Titre 2, chapitre, le role de la forme sociale dans les statuts.

2Paris, 25 janvier 1972, Rev. soc. 1972, p. 688, note SCHMIDT; P.L.C. chron. préc. au
Bull. Joly 1992, §274; Com. 6 juil.1983, Bull; civ. : élimination par ruse et artifice de
certains actionnaires a I'assemblée litigieuse.

3art. 1844-16 du Code civil et art. 369 de la loi du 24 juillet 1966.

4Com. 27 juin 1989, Rev.dr.bancaire, 1989, 176, obs. JEANTIN et VIANDIER, D. 1990,
314, note ].BONNARD; plus récemment, Com. 21 janv. 1997, Rev.soc., 1997, 349, note
BUREAU, Dr. soc., 1997, n°55, obs. Th. BONNEAU.

5Antoine JEAMMAUD, "Fraus omnia corrumpit”, D. 1997, chron., 19.
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délibération litigieuse, les article 1844-16 du Code civil ou 309 de la loi
du 24 juillet 1966 étant interprétés restrictivement!. Ainsi, en 1'absence
de convocation en bonne et due forme, celle-ci ayant été envoyée
intentionnellement a une adresse erronée, l'associé floué de sa
participation aux assemblées pour fraude ne peut demander la nullité
des actes obtenus sur le fondement de la délibération annulée?. Cette
solution de principe est pour le moins choquante car elle est contraire a
l'esprit de la loi, qui permet d'opposer une nullité aux tiers de bonne
foi, en cas de simple erreur ou de dol. Plus la cause de nullité est grave,
moins l'annulation par ricochet serait admise ! Le raisonnement a
fortiori s'imposait en cette hypothese, méme si la volonté de diminuer
I'étendue de la nullité est constante. En outre, les nullités pour vices de
fonctionnement sont principalement virtuelles. Ecarter la fraude
comme cause de nullité en cours de vie sociale, parce qu'elle n'est pas
expressément inscrite dans un texte de loi, serait quelque peu
irrationnel.

Quant a l'abus de majorité, la nullité est admise depuis un arrét
de la chambre commerciale de 1961, dés lors que la résolution est "prise
contrairement a l'intérét général de la société et dans I'unique dessein
de favoriser les membres de la majorité au détriment de la minorité"s.
La loi ne mentionne pas l'abus de droit comme source de nullité.
Pourtant, il représente la principale cause d'annulation des actes et des
délibérations a laquelle est assimilé le détournement de pouvoirs. Seuls
les travaux parlementaires esquissent une reconnaissance légale de
I'abus de droit afin d'éviter le "gouvernement des juges">.

C'est dire que le systeme des nullités virtuelles est consacré en la
matiere.

Les nullités tacites ne sont pas non plus étrangeres a la
constitution des sociétés qui pourtant appellent essentiellement des

causes de nullité expresses.

1Cjv. 3eme, 21 oct.1998, arrét Girard, Dalloz Aff. 1988, note M.B., p.2023

2Comp. solution en cas de nullité d'une convocation par lettre simple, Com. 4 oct.
1988, Rev. soc. 1988, p.62, note Y. GUYON, (D. 3 juillet 1978, art.40).

3Cass. com., 18 avril 1961, D. 1962, p. 661, J.C.P. 1961, II, n°12164, note D.B.

4Jean HEMARD, TERRE, et MABILAT, op. cit., t.II, n°334, t.III, n°646s.; Ph. MERLE, op.
cit., n°579, p.622-623.

5Amendement n°236 de M. PLEVEN a l'article 313 du projet de loi n°1003 : débats de
'assemblée nationale du 11 juin 1965.
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Sous-section 2 : Nullités et vices de constitution

La plus grande partie des études portent sur les nullités de
constitution des sociétés, car celles-ci comportent des conséquences
graves pour les tiers et la société elle-méme. Le législateur de 1966 s'y
est intéressé, opérant une purge des vices de forme et une réduction
des cas de nullité. Pour autant, de nombreuses causes de nullités
subsistent en l'absence de controle préventif de constitution des
sociétés. Si les nullités textuelles demeurent les principales causes de
nullité (§1), les nullités virtuelles ne sont pas exclues en la matiere (§2).

§1 Nullités textuelles et vices de constitution

Les nullités expresses de société sont prévues aux articles 1844-
10 alinéa 1 du Code civil et 360 alinéa 1 de la loi du 24 juillet 1966, apres
modification par I'ordonnance du 20 décembre 1969. De la combinaison
de ces textes se déduit la liste des nullités de société qui trouvent leur
origine soit dans une disposition expresse de la loi (A.) soit dans une
disposition régissant la nullité des contrats (B.).

A. cas de nullité résultant des dispositions expresses
de la loi du 24 juillet 1966

Le seul texte édictant expressément une nullité de société est
l'article 361. Ce cas exceptionnel de nullité de société pour vice de
forme est considéré comme une inadvertance du législateur! qui est, en
outre, de faible portée avec la faculté de régularisation ouverte par
l'article 6 de la loi de 1966.

L'article 80 alinéa 4 de la méme loi pose une hypothese plus
originale?. Sa rédaction permet de s'interroger sur la nature de la
sanction : totale inexistence de la société ou nullité expresse pour vice

de forme. C'est un cas d'absence de consentement fondé sur le droit

10u une "disposition rescapée", COZIAN et VIANDIER, op. cit., n°215, 77; cf. infra,
Titre 2, Chap.1, p.197s ( dans § sur immatriculation-sanction).

2'A défaut d'approbation expresse des apporteurs et des bénéficiaires d'avantages
particuliers, mentionnée au proces-verbal, la société n'est pas constituée".
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commun des contrats!. Il entre en contradiction avec l'article 360 de la
loi du 24 juillet 19662. L'immatriculation ne saurait a elle seule donner
une existence a ce qui, en réalité, n'a pas été voulu." L'article 193 alinéa
4 a été assimilé a l'article 80 alinéa 4 dans la mesure ou toute
modification des statuts dans les sociétés commerciales connaitrait un
régime identique a celui de la constitution des sociétés. Cependant,
l'article 193 alinéa 4 n'est pas un cas de nullité de société mais
seulement une hypothese de non-approbation expresse d'une
augmentation de capital®. Il serait donc conforme a la directive 68/151
alors que l'article 80 alinéa 4, a moins de l'identifier a une caducité
avant immatriculation, ne serait pas valable au regard du droit
communautaire.

Quant a I'article 69 issue de la loi Madelin précitée, il dispose in
fine que "toute transformation, effectuée en violation des régles du
présent article, est nulle" : seule la décision de changement de forme de
la société est annulable, la société originaire ne disparaft pas pour
autant car la transformation méme réguliére n'emporte pas création
d'un étre moral nouveau®. C'est donc un cas de nullité d'une
modification statutaire non exactement d"une société en elle-méme.

Plus nombreux sont les cas de nullité résultant des dispositions

qui régissent la nullité des contrats.

B. Causes de nullité résultant des dispositions qui

régissent la nullité des contrats

La distinction entre les causes de nullité spécifiques au droit de
sociétés et celles qui relevent des dispositions relatives au contrat est
surprenante : elle laisse entrevoir des nullités de type contractuel par
opposition aux nullités d'origine légale. Or, la définition de la sanction
de nullité suppose la violation de la loi. Considérer alors la nullité
comme une sanction contractuelle, alors que sa source doit étre

exclusivement légale, releve du paradoxe. Il serait plus juste de

1Art. 1108 du Code civil; le défaut de consentement est assimilé au vice du
consentement: Cass. com. 20 juin 1989, Bull. civ.V, 1989, n°198, G.P. 1989, Somm. 172;
P.A. 18 avril 1990, p. 64; Bull. Joly, 1989, 716.

2A modifier selon B.LECOURT, th. préc., n°429, p.325.

3P.MACQUERON, J.-Cl. Sociétés, Traité Fasc. 32A, Nullités des sociétés, n°17.
4F.VITERBO, th. préc., p.208s.

5Y. GUYON, op. cit., n°563, p.590.
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concevoir la nullité comme la sanction de I'inobservation d'une
disposition impérative qu'elle soit textuelle ou virtuelle!. La référence
au droit des contrats rend la détermination du champ d'application des
nullités en droit des sociétés plus complexe, sans raison apparente.

Cette catégorie sur laquelle repose le droit positif actuellement
comprend deux séries de causes de nullité particuliéres : celles résultant
de la méconnaissance des régles générales de validité des contrats
édictées par l'article 1108 et suivants du Code civil (1.) et celles
provenant de la violation des dispositions particulieres a la formation
du contrat de société visées a l'article 1844-10 du Code civil (2.). Elle est
cause d'erreurs ou d'imprécisions nombreuses du fait méme que l'acte
juridique dont les conditions de validité sont a apprécier est d'ordre
collectif.

1. Régles générales de validité des contrats

Quatre conditions essentielles a la validité d'une convention sont
exigées : le consentement, la capacité, 1'objet et la cause. Encore faut-il
que l'incapacité ou le vice du consentement atteigne tous les associés
fondateurs pour les S.A.R.L. et les sociétés par actions?.

Ces regles n'appellent pas de commentaire particulier. Elles sont
identiques pour la formation de tout acte juridique. Plus intéressantes

sont les regles relevant du droit des sociétés.
2. Regles spéciales de validité du contrat de société

Confortées par l'article 1844-10 du Code civil, certaines causes de
nullité spécifiques au contrat de société sont expressément retenues.
L'absence d'apport ou sa fictivité conduit a I'annulation de la société3.

Quant a l'affectio societatis, sauf a lui donner pour fondement
l'article 1833 du Code civil, il n'est pas une cause de nullité expresse.

Néanmoins de nombreux auteurs lui conférent un support 1égal*. La

IGROSCLAUDE, th. préc., p.186.
2art. 360 alinéa 1 de la loi du 24 juillet 1966; Cass. com. 20 juin 1989, précité.

3Cass. com. 18 juin 1974, Bull Joly, 1974, p. 709; Com. 11 octobre 19888, Bull. Joly 1988,
939, note P.L.C.

4Deen GIBIRILA, Droit des sociétés, Coll. Universités, Ed. Ellipses, n°79, p.46;
COZIAN et VIANDIER, op. cit., n°217, p.78; GUYON, op. cit., n°124, p.125s.
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purge des nullités de sociétés quant au fond est loin d'étre achevée. En
l'absence de systeme cohérent établi, la sanction devient aléatoire!. Des

nullités virtuelles sont donc également présentes.
§2 Nullités virtuelles et vices de constitution

Certains cas de nullités virtuelles peuvent étre rattachés a la loi

(A.), d'autres lui sont completement extérieurs (B.).
A. Entre la nullité expresse et la nullité virtuelle

Traditionnellement la sanction est issue de l'autorité normative
et elle est mise en oeuvre par l'autorité judiciaire. En matiere de nullités
s'opere un glissement vers un phénomeéne de judiciarisation du droit
des sociétés. La contrainte légale est supplantée par un pouvoir
sanctionnateur du juge en dépit de 'absence de toute référence formelle
voire contra legem. Méme si les nullités de constitution sont en principe
purement textuelles, le juge en a découvert d'autres?.

Ainsi, a défaut d'affectio societatis, la société est nulle?, voire
inexistante?. Il existe uniquement une apparence de société®. C'est que
l'affectio societatis n'est pas un des éléments constitutifs d'un contrats,
quel qu'il soit. C'est la volonté durable de collaboration sur un pied
d'égalité pour la réalisation de I'oeuvre commune. En d'autres termes,
c'est la définition de la volonté concordante dans l'acte juridique
collectif.

C'est pourquoi la définition contractuelle de la société ne permet
pas d'intégrer cette notion a la loi. Elle n'en demeure pas moins une
cause de nullité virtuelle de société unanimement reconnue.

D'autres causes de nullité sont elles aussi extérieures a la loi du

24 juillet 1966 et au Titre IX du Code civil tout en étant, par la doctrine,

IPhilippe BISSARA, "L'inadaptation du droit des sociétés aux besoins des entreprises
et les aléas des solutions", Rev. soc., 1991, 553.

2L. GROSCLAUDE, th. préc., p.73.

3Cass. civ. 3eme, 8 janv. 1975, Bull. civ. III, n°2, p.2; Rev. soc. 1976, p. 301, note
BALENSI.

4 Cass. civ. 22 juin 1976, D. 1977,619, DIENER.

5Michel DAGOT, La simulation en droit privé, Th. Toulouse, 1965, L.G.D.].1967, n°93,
p.84; méme idée, F.VITERBO, th. préc., p.284, n°297.

6Jean-Marie BERMOND DE VAULX, "Le spectre de l'affectio societatis", ].C.P. Ed. E,
1994, 346.
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rattachées a la théorie contractuelle : ainsi en est-il de 1'abus de droit! et

de la fraude. Leur rattachement a la loi est alors encore plus lointain.

B. Nullités pour vices de constitution, purement

virtuelles

Bien qu'il ne soit pas expressément visé par la loi de 1966, I'abus
de majorité est considéré par la doctrine unanime? comme permettant
l'annulation d'un acte modifiant les statuts en application des lois
régissant la nullité des contrats®. La jurisprudence admet l'abus de
majorité* sans pour autant rattacher la reconnaissance de 1'abus de droit
en matiere de délibération d'assemblée générale extraordinaire a la
these contractuelle. Elle annule la délibération sur le fondement de
l'intérét social qui n'a pas été préservé par la majorité au détriment de
la minorité. Il est en effet paradoxal de lier le contrat, qui suppose
l'unanimité, a la loi de la majorité. La délibération de fusion, en
l'espéce, est bien davantage considérée comme un acte juridique
collectif. La nullité pour abus de droit demeure donc bien une nullité
virtuelle, car elle proceéde de I'esprit de la loi et non de la lettre.

Les sociétés fictives qui peuvent dissimuler une fraude sont
également annulables sur le fondement d'articles relatifs aux nullités en
droit des sociétés®. Pourtant, la nullité pour fraude n'est pas souvent
textuelle. La fraude faisant exception a toutes les regles, l'action en

nullité se prescrit alors par trente ans®. Certains y ont vu un nouveau

1Exemple, Com. 24 janv. 1995, comm. par B.LECOURT, th. préc. n°440, p.334 : en
l'espece, les actionnaires majoritaires d'une société anonyme avaient cédé leur
patrimoine constitué par l'actif de cette derniére a une société en commandite par
actions qu'ils avaient créé a cet effet. Cette manceuvre juridique avait eu pour
conséquence de faire chuter considérablement le chiffre d'affaires de la société
d'origine et donc de nuire aux actionnaires minoritaires.

2Notamment Jean HEMARD, F. TERRE et P. MABILAT, t. 2, op. cit., n°389, G.RIPERT
et RROBLOT, n°1230, p. 928.

3Y.GUYON, Droit des affaires, op. cit., n°455, p.481.

4Cass. com. 7 juillet 1980, Bull. IV, n°287, p. 234 (a propos d'une résolution d'apport-
fusion).

SMERCADAL et JANIN, Mémento Francis Lefebvre, Sociétés commerciales, 1995, n°120;
P.L.C., note précitée sous Com. 11 oct. 1988 ou art. au Bull. Joly, 1992, §274; these
récente, Ch. CUTAJAR-RIVIERE, La société écran, Préf. P.DIENER, L.GD.]. 1998.
6VIANDIER, "Réforme du droit des sociétés commerciales, J.C.P. Ed. E, 1988, 11, 15106,

§8.
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cas d'inexistence. D'autres tout simplement ont considéré qu'il s'agissait
d'une hypotheése de nullité renforcéel.

Dans le cas d'un apport fictif ou frauduleux, seul I'acte d'apport,
c'est-a-dire la souscription ou les versements fictifs, peuvent étre
annulés. "La nullité de la société est une chose, 'annulation de la
souscription en est une autre"?. L'inexistence d'apport est alors
assimilée a un défaut de consentement. La souscription fictive est le
type méme de cas de simulation d'un acte collectif’. Ce sont des cas de
simulation absolue*.

Indépendamment de son étendue, la nature méme de la sanction
s'est posée, car dans la théorie de la simulation, la réalité s'oppose a
l'apparence®>. M. Jean ABEILLE distingue alors trois types de
simulation: la fiction, la dissimulation et le déguisement®. La fraude
differe alors de la simulation en ce qu'elle est une atteinte au droit’. Les
deux s'entremélent souvent des l'instant que la simulation devient un
procédé au service de la fraude. Plus simplement pour M. Michel
DAGOT, la simulation se définit comme la "création volontaire d'une
apparence trompeuse"s.

Certes, la simulation n'est pas en elle-méme une cause de
nullité®; I'action en déclaration de simulation est une action autonome
qui vise a maintenir l'efficacité de l'acte réel par déclaration de
l'inexistence ou de la fictivité de l'acte apparent!?. Le formalisme dresse
un obstacle sérieux a I'emploi de la simulation, car l'acte apparent
produit inflexiblement ses effets a partir du moment ou les formalités

solennelles sont accomplies. La forme supplante le fond. Pour autant,

IL. GROSCLAUDE, th. préc., p.123.

ZNote SORTALIS, sous Com. 18 juin 1973, Rev. soc. 682, spéc. p.687.

3M. DAGOT, th. préc., n°227s., p.228s.

*M.DAGOT, th. préc., p.61s. : société fictive (p.64), souscription fictive (p.76), apport
fictif (p.81).

5Jean ABEILLE, "La simulation dans la vie juridique et particuliétrement dans le
droit des sociétés", these Aix, 1938, p.45

6ibidem, spéc. p. 75, MM. COZIAN et VIANDIER distinguent, quant a eux, la
simulation portant sur l'existence du contrat, I'autre sur la validité du contrat et la
derniére sur la personne de I'associé, op. cit., n°144, p.59.

"MALAURIE et AYNES, op. cit., n°532, p.310.

8th. préc., p.9.

9Pascale ROUAST-BERTIER, "Société fictive et simulation", Rev.soc., 1993, 726.

10y, ABEILLE, th. préc., p. 100-104.
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les cas de simulation étaient fréquents méme avant la loi du 24 juillet
1966 ot le formalisme était de rigueur!.

C'est dire qu'au-dela de la forme, la nullité doit sanctionner 1'acte
de volonté invalide en dépit des apparences. L'article 1156 du Code
civil permet de requalifier 1'objet social par le biais du mécanisme de la
simulation?. A propos des nullités de fond, I'action en déclaration de
simulation permettrait la continuation de la société conformément a
l'objet statutaire en annulant uniquement I'activité sociale illicite. Mais
si l'objet social est fictif, seule la nullité peut étre invoquée. Cette
solution a le mérite de coincider avec l'interprétation objective de la
directive de la Cour de Justice de la Communauté européenne pour les
sociétés par actions. En pratique, c'est par la voie de l'action en nullité
que la simulation est constatée3. Mais sanctionner 1'objet social réel
illicite revient a faire peu de cas de la personnalité morale*. Toutefois,
M. VITERBO propose des palliatifs pour rendre la sanction de la fraude
compatible avec le droit communautaire. Il suffit de se fonder sur
l'article 11 de la directive communautaire précitée qui exige deux
associés au moins pour constituer une société et la souscription dun
capital minimum?®. Rien n'empéche néanmoins de trouver des hommes
de paille et d'indiquer un capital fictif : le nombre d'associés est laissé a
l'appréciation de chaque Etat membre selon sa législation et seule
I'absence de mention sur le montant du capital est véritablement
sanctionnée ; le controle a posteriori demeure purement formel. Le droit
francais ne s'en contente pas.

Si le caractére institutionnel prend le pas sur 1'élément subjectif,
justifiant un net recul de la sanction de nullité dans les sociétés de
capitaux, il ne faut pas se méprendre sur la nature véritable des sociétés
en général. Quel que soit le degré de personnification de la société, en
cas d'objet fictif, la nullité est donc prononcée selon la conception
francaise de l'acte juridique, frauduleux ou illicite, car il ne peut exister
d'acte de volonté sans objet licite. La société n'est pas assimilable a une

N

institution. Le retour a la contractualisation des sociétés montre

L ibidem, p. 51; Jurisprudence citée par P.PIC, dans chron. précitée, 1933.

2F VITERBO, th. préc., p.185.

3Cass. com., 19 janv.1970, D.1970, 479, note Guy POULAIN.

4F VITERBO, th. préc. ,n°233.

5Cf. infra, section2, §1; en outre, la société qui ne contient plus qu'un seul associé n'est
plus annulable.
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l'importance de I'élément subjectif en la matiere!. Pourtant le droit
communautaire privilégie une définition institutionnelle de la société
qui se répercute sur le champ d'application de la sanction de nullité en
matiere de sociétés par actions.

La conception européenne de la société dénature il est vrai la
sanction de nullité au point de réserver I'annulation a des cas trop
objectifs, dénués de tout lien avec l'acte de volonté initial. Le droit
francais s'avere alors en porte a faux avec les dispositions

communautaires.

SECTION 2: Cas d'annulabilité en droit communautaire

Selon l'article 189 alinéa 3 du Traité de Rome, "la directive lie
tout Etat membre destinataire quant au résultat a atteindre, tout en
laissant aux instances la compétence quant a la forme et aux moyens".
La directive est donc incontestablement un acte de portée obligatoire
méme si elle ne lie en principe que les destinataires qu'elle désigne,
c'est-a-dire les Etats membres auxquels elle s'adresse : elle n'est pas
directement applicable. Par essence, la directive suppose l'intervention
des autorités nationales en vue de leur faire produire des effets
juridiques dans les droits internes. Elle crée a la charge de 1'Ftat
destinataire une obligation de prendre les mesures nécessaires a son
application effective dans l'ordre juridique national. Il en résulte que la
situation normale correspond a I'adoption par les autorités nationales
compétentes d'un acte de transposition de la directive communautaire?.

A cet égard, l'ordonnance n°69-1176 du 20 décembre 1969
complétée par le décret n°69-1177 du 23 mars 1969 a intégré la directive

N

68/151 du 9 mars 1968 tendant a coordonner pour les rendre

1Cf. notamment, Y. GUYON, Société par actions simplifiée, Présentation générale,
Rev. soc. 1994, 207; Y.REINHARD, R.T.D.Com., 1994, 300; M.JEANTIN, Rev. soc.,
n°spécial, 1994, 207; M.GERMAIN, J.C.P.1994, Ed.E, n°11, 1994, 1, 341; et plus
particulierement tous les écrits a propos de la consécration légale de la S.A.S., cf.
bibliographie sous-section XI de la loi du 24 juillet 1966 du Titre 1, chapitre IV et
note n°1, p.206 dans la these précitée de Benoit LECOURT; La société anonyme et

la société par actions simplifiée, ouvrage collectif, groupe fiduciaire, Guide de
l'entreprise, R .F. mail999...

2Denys SIMON, Connaissance du droit, Droit public, La directive européenne,
D.1997, p.1 a4 et p.33.
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équivalentes les garanties qui sont exigées dans les Etats membres, des
sociétés au sens de l'article 58, 2éme alinéa du Traité!, pour protéger les
intéréts tant des associés que des tiers?. Toutefois, la transposition n'a
pas été fidele, notamment quant a I'énoncé des causes de nullité. Il
n'existe pas d'harmonisation avec la directive®.

A la différence de l'article 11 de la directive, le nouvel article 360
alinéa ler n'énumere pas les causes de nullité pouvant atteindre les
sociétés, mais au contraire celles qui sont exclues, méthode critiquable
en raison de l'incertitude qui en résulte quant aux causes de nullités qui
subsistent* (§1).

Les mesures prises par 1'Etat francais étant inadéquates pour que
le résultat visé par la directive soit atteint, la question est ouverte de
savoir si la directive peut étre le cas échéant appliquée par les
juridictions nationales, de maniere que soient garanties a la fois
l'application effective de la regle communautaire et la protection
efficace des droits créés par la directive dans le chef des justiciables.
Comme le précise itérativement le juge communautaire, "l'obligation
des Etats membres, découlant d'une directive, d'atteindre le résultat
prévu par celle-ci, ainsi que leur devoir, en vertu de l'article 5 du Traité
de prendre toutes mesures générales ou particulieres propres a assurer
I'exécution de cette obligation, s'impose a toutes les autorités des Etats
membres ... dans le cadre de leurs compétences™. Sont donc tenus
directement au respect des obligations inscrites dans les directives,
dans la sphere de leur compétence respective, les titulaires du pouvoir
exécutif, du pouvoir législatif ainsi que les instances juridictionnelles.
En vertu du principe général de primauté, le législateur est obligé
d'abroger les dispositions contraires, le gouvernement de cesser de les
exécuter et le juge de les considérer comme applicables. Dans cette
situation pathologique, I'hypothése de l'effet direct des directives se
pose. Compte tenu de l'interprétation donnée des directives par la

jurisprudence communautaire actuelle nous nous interrogerons sur la

IC'est-a-dire les sociétés par actions et les sociétés a responsabilité limitée.

2].0.C.E. L65, 14 mars 1968, p.8.

3M. HAGEGE, th. préc., p.228; B. LECOURT, th. préc., n°414s., p.316s.

4 Jean HEMARD, TERRE et MABILAT, "La douziéme réforme du droit des sociétés
commerciales”, Rev. soc. 1970, 221; cf. également, Bilan de l'unification du droit des
sociétés dans la C.E.E., these Paris II, Sophie VICHATZKY, 3 tomes, 1990.

SCJCE, 8 oct.1987, procédure pénale ¢/ Kolpinghuis Nijmegen BV, aff. 80/86, Rec. p.3969.
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possibilité d'appliquer directement la directive 68/151 en droit interne
francais (§2).

§1 Divergences dans 1'énoncé des causes de nullité entre
I'article 11 de la directive et 1'article 360 alinéa 1 de la loi du
24 juillet 1966.

L'article 11 de la directive 68/151 reconnait les seuls cas suivants
dans lesquels la nullité peut étre prononcée : a) le défaut d'acte
constitutif ou lI'inobservation, soit des formalités de contrdle préventif,
soit de la forme authentique; b) le caractere illicite ou contraire a I'ordre
public de 1'objet de la société; c) 'absence, dans l'acte constitutif ou dans
les statuts, de toute indication au sujet, soit de la dénomination de la
société, soit des apports, soit du montant du capital souscrit, soit de
I'objet social; d) l'inobservation des dispositions de la législation
nationale relative a la libération minimale du capital social; e)
l'incapacité de tous les associés fondateurs; f) le fait que contrairement a
la législation nationale régissant la société, le nombre des associés
fondateurs est inférieur a deux. Il convient de distinguer les causes
expressément prévues ou exclues par la législation francaise (A.) et les

causes dont on ignore si elles sont maintenues malgré la directive (B.).

A. Causes de nullité prévues ou exclues dans la loi du
24 juillet 1966

L'article 11 énonce divers cas de nullité. Certains ont retenu

l'attention du législateur francais (1.), d'autres sont restés lettre morte

(2.).

1. Transposition fidele de la directive pour certains cas de

nullité.
La législation francaise admet ainsi comme cause de nullité le

caractere illicite ou contraire a I'ordre public de 1'objet de la société visé
incidemment par 'article 362 de la loi du 24 juillet 1966.
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En application de la directive, l'article 360 exclut comme causes
de nullité les vices du consentement et l'incapacité, a moins que celle-ci

n'atteigne tous les associés fondateurs, ainsi que les clauses 1éonines.

2. Enoncé des causes de nullité dans la directive dont

l'ordonnance du 20 décembre 1969 ne fait pas mention.

Puisque l'article 360 alinéa 1 proceéde par exclusion et non par
énumération, on doit se demander si tous les cas de nullité figurant
dans l'article 11 sont implicitement admis en droit francais ou si, au
contraire, le silence gardé en ce qui concerne certains, aboutit a leur
rejet.

Ainsi en est-il du défaut d'acte constitutif, de 1'inobservation des
formalités du contrdle préventif ou de I'absence de certaines indications
dans l'acte constitutif ou les statuts qui empéchent seulement, en droit
francais, I'immatriculation, 1'écrit n'étant exigé qu'ad probationem. Quant
au défaut de libération du montant minimal exigé pour les parts et les
actions, il n'entraine plus, faute d'étre mentionné dans la loi de 1966, la
nullité mais des sanctions pénales! ou des responsabilités civiles.

Mais il reste un nombre non négligeable de causes de nullité

admises en droit frangais sans étre reconnues par la directive.

B. Causes maintenues dans le droit interne francais

malgré le texte de la directive

L'article 11 in fine dispose en effet, qu'"'en dehors de ces cas de
nullité, les sociétés ne sont soumises a aucune cause d'inexistence, de
nullité absolue, de nullité relative ou d'annulabilité." En procédant par
exclusion, force est d'admettre que le droit frangais connaft un champ
d'application des nullités plus vaste que celui de la directive.

L'article 360 a une large portée puisqu'il prévoit que la nullité
d'une société peut résulter des dispositions qui régissent la nullité des
contrats, c'est-a-dire tant des contrats en général que du contrat de

société. Ainsi une société peut étre annulée pour défaut d'objet,

1 Articles 423, 432,433 et 449 de la loi du 24 juillet 1966.
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autrement dit pour absence d'apports ou objet irréalisable!. Elle peut
l'étre aussi pour manque d'affectio societatis, fraude ou abus de droit.

La contradiction avec l'article 11 est patente, puisqu'en dehors
des cas de nullité qu'il énumere, aucun autre n'est reconnu.
L'ordonnance de 1969 n'était congue que comme une premiere étape
vers 'harmonisation, l'article 360 devant étre modifié dans un sens
encore plus restrictif?. Mais aucun texte de droit interne n'a poursuivi
l'intégration de la directive communautaire dans notre législation. Or,
le juge national ne connait pas a priori le texte méme de la directive: il se
contente d'appliquer les dispositions transposées dans notre droit
interne. L'arrét Marleasing, en estimant que "le juge d'un Etat membre
est tenu d'interpréter son droit a la lumiere du texte et de la finalité de
la directive 68/151/CEE en vue d'empécher la déclaration de nullité
d'une société anonyme pour une cause autre que celles énumérées dans
son article 11", représente véritablement une "bombe a retardement"s.
L'application médiate de la directive est alors passée sous silence ;
l'esprit du texte communautaire prime sur la lettre des dispositions
transposées en droit national. Cette jurisprudence repose implicitement
sur l'idée que la directive communautaire ne tient pas a étre considérée
comme un "non-étre juridique du point de vue interne" selon la formule
significative du juge PESCATORE®* Cette remarque vaut en cas
d'absence d'’harmonisation des textes communautaires avec le droit
national. Telle était la situation a laquelle était confronté le juge
ibérique dans l'affaire Marleasing. Mais le juge frangais ne peut
s'affranchir totalement d'une telle jurisprudence, une transposition non
conforme de la directive présentant une certaine analogie.

Autrement dit, une transposition non conforme ne peut faire
écran contre l'application de la directive. Toute incompatibilité entre un
texte de droit interne et une disposition communautaire doit étre
résolue dans le sens de la primauté a conférer au droit européen. La
question reste ouverte devant les juges nationaux de savoir quel texte
est alors applicable.

Joseph HEMARD, op. cit., n°25 s.

2Réponse ministérielle n°7439, J.O. débats Ass. nat. 31 octobre 1969, p.3157.

3Cité dans l'introduction générale de la these.

4"L'effet direct des directives communautaires : essai de démythification", D.1980,
chron. p.171.
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§2 L'applicabilité des directives communautaires

La norme communautaire s'est le plus souvent fondue dans la loi
du 24 juillet 1966, de telle sorte que sa spécificité s'est dissoute dans le
droit francais. Par conséquent, les juges francais ne posent que
rarement des questions préjudicielles a la Cour de justice des
Communautés européennes en la matiere!. Pourtant, pour résoudre un
conflit de normes éventuel, la voie préjudicielle est fréquente et
opportune?.

C'est en effet a travers les recours préjudiciels devant la Cour de
Justice des Communautés Européennes que la question de I'application
des directives dans le cadre du droit interne s'est posée pour la
premieére fois. Prévu a l'article 177 du Traité3, le renvoi préjudiciel en
interprétation ou en validité ne peut étre opéré que par une juridiction*.
Selon sa finalité, les conditions divergent (1.), mais la portée est
identique (2.).

1. Conditions du renvoi préjudiciel

I convient de distinguer les questions préjudicielles en
interprétation de celles en validité des directives communautaires.

Le recours en interprétation est facultatif pour éviter une
jurisprudence contraire au droit communautaire, mais il est obligatoire
s'il n'existe pas de recours juridictionnel de droit interne.

En outre, les juridictions sont exemptées du renvoi lorsqu'elles
estiment que la question n'est pas pertinente ou a été déja soulevée

dans un cas similaire devant la Cour du Kirchbergs. Le Conseil d'Etat

lYves GUYON, "La coordination communautaire du droit francais des sociétés",
R.T.D.europ. 1990, p.242, spéc. note 4.

2N.B. Lorsque la transposition est opérée par voie réglementaire (article 37 de la
Constitution de 1958), le décret national peut étre contesté devant le juge administratif
pour non-conformité a la directive. Les choses sont souvent clarifiées plus vite que
lorsque la transposition est législative.

3Dont le champ d'application a été étendu avec le Traité de Maastricht.

4Jean BOULOUIS, Droit institutionnel des communautés européennes, Droit public,
Précis Domat, 3¢ éd., Montchrestien, 1991, p. 261.

Sibidem, p.263- 264.
6ibidem, p-265-266; Christian GAVALDA et Gilbert PARLEANI, Traité de Droit
communautaire des affaires, 2eme éd. Litec 1992, n°169, p. 186.
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francais a fait alors un usage abusif de la théorie tres subjective de
"l'acte clair" suivant 1'adage “in claris non fit interpretatio”l. Le contraste
avec l'esprit de "coopération judiciaire"? de la Cour de cassation
francaise est ici notoire3.

Le renvoi en appréciation de validité est en principe obligatoire
pour les juridictions suprémes. Mais les juges nationaux sont libres, sur
le fondement d'une présomption de légalité des actes institutionnels de
la Communauté européenne. Le juge national est le juge de droit
commun du droit communautaire?.

C'est dire que la regle de 1'épuisement des voies de recours de
droit interne pour le contréle juridictionnel indirect est laissée le plus

souvent a l'appréciation souveraine des juges du fond.
2. Portée du renvoi préjudiciel

Le recours en interprétation semble ajouter pour l'avenir un
"chapeau" a la regle de droit, alors que la question de la validité impose
une réponse confirmative ou infirmative qui maintient tel quel l'acte
institutionnel, ou le fait disparaitre rétroactivement pour illégalité. Mais
cette opposition demeure formelle.

Dans tous les cas, les décisions préjudicielles de la Cour de
Justice des Communautés européennes ont un effet “erga ommnes”
déclaratoire, dont la rétroactivité est limitée par le principe de I'autorité
de la chose jugée®. La Cour du Kirchberg a introduit le dispositif en des
termes significatifs : "La Cour dit pour droit", ce qui énonce
solennellement un principe juridique. Une telle décision dépasse
largement la solution d'espéce et donne l'interprétation qui s'applique

le mieux a un acte qui est expression d'hétéronomie®.

IAlfred RIEG, Rapport francais, "L'interprétation par le juge des regles écrites”,
Travaux de 1’ Association CAPITANT, Tome XXIX, 1978, p.71 et s., spéc.p.75a 78.

2G. ISAAC, Droit communautaire général, Ed. Masson, 1990, p.297.

3Entretiens de Nanterre (15-16 mars 1991), La Cour de cassation et la Cour de justice
des Communautés Européennes : complémentarité et conflit ? J.C.P. Ed. E, 1991, suppl.
n°5.

4Gabriel MONTAGNIER, "Droit communautaire et procédure civile", Répertoire
Dalloz, Procédure civile, 1993.

5Alberto TRABUCCHI, "L'effet “erga omnes” des décisions préjudicielles rendues par
la Cour de justice des Communautés européennes", R.T.D. Europ. 1974, p.56 s., spéc. p.
62-63.

bibidem, p.61 in fine et p.62.
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Mais l'autorité du précédent ne signifie pas 1'immutabilité de la
jurisprudence!. En outre, les décisions demeurent toujours abstraites?
car la Cour de justice des Communautés européennes ne connait que le
droit communautaire?, a l'exclusion du droit interne. Le juge national
est alors libre de statuer sur le fond de la décision.

Cependant, deés lors qu'un probleme de compatibilité se pose, la
Cour du Kirchberg peut modifier la formulation de la question
préjudicielle et passer d'un recours en interprétation a wune
interrogation en validité. L'invalidité rétroagit a la date de l'acte jugé
invalide. Mais il existe des exceptions dans chaque arrét, afin de ne pas
remettre en cause les mesures nationales d'exécution de Il'acte
communautaire anéanti®.

La quintessence des créations prétoriennes de la Cour du
Kirchberg a travers les recours préjudiciels mérite par conséquent d'étre
mise en exergue afin de dégager la norme relative a notre sujet. La
procrastination  des Etats membres a intégrer le systéme
communautaire a, en effet, été largement compensée par la hardiesse
de la Cour de justice des Communautés européennes en matiere
d'invocabilité des directives.

Définie en des termes sibyllins par l'article 189, la directive,
source principale du droit communautaire dérivé®, fait 1'objet d'une
herméneutique infinie. De la théorie de leffet direct (A.) a
l'interprétation conforme des directives (B.), la voie vers une
multiplicité d'actions s'est ouverte’, dont la finalité est exprimée par
une  complétude  d'arguments  éloquents  telles  "l'unité”,
"T'uniformisation”, "l'effectivité", ou '"l'efficacité"® d'un droit dérivé

"supraconstitutionnel".

Libidem, p. 65.

2C.GAVALDA et G. PARLEANI, op. cit. n°175, p.189.

3Société ENKA BV ¢/ Inspecteur der Invoerrechten en Accijzen, 23 novembre 1977, 38/77,
Rec. p.2203, concl. Warner ]J. BOULOUIS, op. cit., p. 272.

4ibidem, p. 273.

Sibidem, p. 279.

®Ph.MANIN, "L'invocabilité des directives : Quelques interrogations", R.T.D.Europ..
1990, p. 669.

7Ph. MANIN, "De l'utilisation des directives communautaires par les personnes
physiques ou morales", A.J.D.A., 1994, doctr. p. 259.s.

8Florence ZAMPINI, "La responsabilité de I'Etat du fait du droit communautaire”,
these Lyon III, 1992, p. 362.
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A. La théorie de l'effet direct des directives

La complexité et le prononcé récent d'arréts importants justifient
une nouvelle tentative de "démythification"!, puisque le glas de cette
théorie n'a pas encore sonné. Tout en posant un certain nombre de
limites (b.) a I'invocabilité des directives dans le cadre de 1'effet direct,

le principe en a été retenu tres tot (a.).
a. Principe de I'effet direct des directives

La directive, "technique de 1égislation médiate"?, n'impose selon
la formule de G. ISAAC, qu'une "obligation de résultat"s. Le concept
méme de directive semble a priori exclure qu'un tel acte soit apte a
produire un effet direct dans l'ordre interne des Etats membres. 11
n'existe donc pas de possibilité d'invoquer la directive devant les
autorités nationales - et notamment devant le juge.

Mais la précision dans la rédaction des directives supprime
parfois toute marge d'appréciation aux Etats membres* quant a leurs
modalités de transposition. Ainsi, l'article 11 in fine de la directive
68/151, qui exclut tout cas d'annulabilité non édicté expressément par
celui-ci, en donne une illustration parfaite. La non-conformité entre les
dispositions internes frangaises et le droit communautaire dérivé se
révele alors inévitable a partir du moment ou I'article 360 alinéa 1 de la
loi du 24 juillet 1966 ne reproduit pas fidélement l'article précité.

En outre, I'objectif de la Cour de Justice consiste a conférer un
effet utile a la directive, afin d'en faire un instrument efficace de la
construction européenne. Dans le but de corriger les effets de la
méconnaissance par 1'Etat de ses obligations communautaires, la
procédure en manquement contre 1'Etat défaillant n'apportant qu'une

sanction par équivalent, une véritable invocabilité de "substitution"®

IP. PESCATORE, chron.préc. p.171s.
2Ph. MANIN, chron. préc., p.259.
3G.ISAAC, op. cit., p.124.

4Thierry DAL FERRA, "L'invocabilité des directives communautaires devant le juge
national de la légalité", R.T.D.Europ., 1992, p.642.

Sibidem, p. 640; expression utilisée par Yves GALMOT et Jean-Claude BONICHOT,
dans "La Cour de justice des Communautés européennes et la transposition des
directives en droit national”, R.F.D.A., 1988, p.2 et spéc. p. 10 a 20.
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s'est développée, corrélative ou non d'une invocabilité "d'exclusion™
Des lors qu'une exception d'illégalité est soulevée contre une mesure
nationale de transposition, l'application de la norme communautaire
peut, en effet, étre demandée a titre principal ou subsidiaire.

Ainsi, pour la premiere fois, la Cour de justice des
Communautés européennes l'a admis en 1974 dans l'arrét Van Duyn,
dans lequel un particulier a pu invoquer une directive afin de mettre en
cause la légalité d'un acte individuel lui faisant grief?.

Elle a ensuite été amenée a préciser dans quelles circonstances et
pour quels buts cette invocabilité pouvait étre utilisée.

Selon une formule constamment reprise, le principe de I'effet
direct permet d'invoquer les dispositions de la directive "a défaut de
mesures d'application prises dans les délais, a l'encontre de toute

N

disposition nationale non conforme a la directive, ou encore en tant
qu'elles sont de nature a définir des droits que les particuliers sont en
droit de faire valoir a 'égard de 1'Etat"s. La directive peut aussi étre
invoquée lorsque les mesures d'application ont été prises dans les
délais et que ces mesures ne sont pas conformes*. L'Etat ne peut donc
"opposer aux particuliers le non-accomplissement des obligations que
la directive comporte".

En matiere de sociétés, par exemple, la Cour de Justice des
Communautés européennes a statué sur l'incompatibilité dune
réglementation nationale, dérogeant au principe posé par la deuxieme
directive communautaire selon lequel l'assemblée générale est seule
compétente pour décider des augmentations de capital®.

Mais si la directive est obligatoire, les conditions posées a son
applicabilité limitent singulierement le rapprochement opéré avec le
reglement dans le cadre de I'effet direct.

1Ph. MANIN, chron. préc., p.260.

2CJCE, Van Duyn ¢/ Home Office, 4 décembre 1974, n°41/174, Rec. p.13; annoncé par
l'arrét F.Grad ¢/ Finanzamt Transtein, 6 oct. 1970, n°9/70, Rec. p.825-G.A., T.1, n°10.
3CJCE, 19 janvier 1982, U.Becker c¢/ Finanzamt Miinster-Innensatdt,, n°8/81, Rec. p.53;
SACE, 17 déc; 1970, 33/70, Rec. 1213.

428-10-1975, 36/ 75, Rutili c/Ministre de l'intérieur, p.1219, G.A., T.2, n°10.

STullio Ratti, 5 avril 1979, 148/78, p-1629; Moormann, 20 sept. 1988, aff. 190/87, Rec. p.
4689.

®CJCE Plén,, 30 mai 1991, aff. C. 19/90 et C.20/90, questions préjudicielles posées par le
Conseil d'Etat hellemque dans les litiges opposant Marina Karellas et Nicolaos
Karellas au Ministere de 1'Industrie, de 1'Energie et de la Technologie de Gréce a
l'organisme pour la restructuration des entreprises "OAE", Petites affiches, 14 aott
1991, p.16; Dr. soc., oct.1991, n°378.
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b. Limites a l'effet direct des directives

La conditionnalité de l'application des directives dans le cadre
de la théorie de l'effet direct exclut une substitution générale de la
directive a la norme interne comme base légale du litige.

Seules les dispositions précises et inconditionnelles de la
directive sont invocables! et peuvent s'intégrer en tant que telles dans
I'ordonnancement juridique interne. Tel est le cas de l'article 11 de la
directive 68/151. Pour autant, les juridictions frangaises ne se sont pas
prononcées, a ce jour, sur le caractere inconditionnel et suffisamment
précis des cas d'annulabilité de société, malgré une liste pléthorique
d'arréts sur les causes d'annulation des actes constitutifs. Cette formule
laisse donc entier le pouvoir d'appréciation du juge, sans pouvoir
présager de l'effet direct de la directive en ce domaine. Apres quelques
réticences, les juridictions judiciaires francaises ont reconnu un effet
direct vertical aux directives (relations personnes privées/puissance
publique)?.

Outre les délais dans lesquels la directive peut étre invoquée3,
celle-ci n'est invocable qu'a I'encontre de son destinataire, c'est-a-dire
I'Etat, voire toutes les autorités publiques? et tous les démembrements
de 1'Etat>. Malgré cette conception extensive de 1'Etat destinataire, la
directive n'est invocable ni a l'encontre des particuliers, ni entre les

particuliers®. Le refus de conférer un effet horizontal aux directives a

LArréts Van Duyn et Tullio Ratti précités.

2Civ. 1ere, 11 décembre 1984, Bureau central francais c/Fonds de garantie automobile
et a., Bull. civ. I, p.281; Ass. 16 mars 1990, Didier appatrt. et a., Bull. civ., n°2, p.8; Com.
5 février 1991, SARL Loisirs Amusement ¢/DGI, J.C.P., éd. G., IV, p.12; Crim. 21 mai
1992, Direction générale des Douanes et DGI ¢ /Lesieubre, Bull. crim. n°202 : arréts
cités par Joél RIDEAU, "Droit institutionnel de 1'Union et des Communautés
européennes”, L.G.D.]. 1994, p. 814-815.

3Cf. supra, a.

4Aff. 14/83, Sabine von Colson et Elisabeth Kamann c. Land Nordrhein-Westfalen, Rec.
1984, p 1891s., spéc. p.1909.

5CJCE 12 juillet 1990, Foster et autres c/British Gas plc, aff. C 188/89, Rec. p.3313
(ancienne entreprise publique).

6C]CE, 26 février 1986, Marshall c/Southamton an South West Hampshire Area Health
Autority, aff. 152/84, Rec. p. 723.
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été réitéré dans un arrét récent!, malgré les nombreuses controverses a
ce sujet?.

Compte tenu des conditions posées a l'invocabilité des directives
dans le cadre de l'effet direct, la probabilité de la résolution d'un litige
sur I'admission d'un cas de nullité, non retenu par la directive, par le
truchement de cette théorie, est réduite car les parties au proces en ce
domaine opposent rarement un particulier (associé ou tiers) a une
société de droit public (les entreprises publiques étant assimilées par la
jurisprudence communautaire a un démembrement de I'Etat).

L'impératif de sécurité juridique allégué est opposé au respect de
la primauté du droit communautaire. Mais, ce principe général du droit
peut étre diversement interprété dans le cadre de notre étude.

Certes, les ressortissants des Etats membres ne sont pas tenus de
connaitre le contenu des directives, qui ne les lient pas : celles-ci ne
créent en leur chef aucune obligation ni ne leur accorde le bénéfice
d'aucun droit directement. Le principe d'estoppel® appliqué par certains
auteurs?, en la matiére, limiterait la ratio legis de l'effet direct aux seuls
Etats. La nécessité de mesures nationales de transposition constitue
alors un écran juridique derriere lequel s'abritent les justiciables®.

Mais, le traité de Maastricht lui-méme vient d'apporter un
argument supplémentaire a l'abandon de cette protection juridique
factice. Le nouvel article 191 indique que les directives sont désormais
adressées aux Etats membres par voie de publication au Journal officiel
dans les mémes conditions quun reglement. Dés lors disparait
l'argument tiré de ce qu'un acte simplement notifié, n'est pas

obligatoire °.

1Paola Faccini Dori c/Recreb Srl, 14 juillet 1994, aff. C-91/92, Rec. p. 3325.

2Qutre les différentes chroniques précitées sur l'invocabilité des directives, R.
KOVAR, "Observations sur l'intensité normative des directives dans M¢élanges
Pescatore, 1987, p.425; Frank EMMERT et Monique PEREIRA DE AZEVEDO, "L 'effet
horizontal des directives, La jurisprudence de la CJCE : un bateau ivre ?", R.T.D.
Europ., 1993, p.504.

30u adage venire contra factum proprium ou encore nemo auditur.

4P. PESCATORE, chron. préc. p.177; repris par GALMOT et BONICHOT, chron. préc.
p-19.

5SRobert KOVAR, "Voies de droit ouvertes aux individus devant les instances
nationales en cas de violation du droit communautaire" in Les recours des individus
en cas de violation du droit européen, Bruxelles, 1978, p. 253s.

®Ph. MANIN, chron. préc., p. 263; F. EMMERT et M. PEREIRA DE AZEVEDO, chron.
préc., p.518.
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La vénérable maxime nemo censetur ignorare legem' trouve alors
ici son fondement et ses limites. Comme le dit le proverbe anglais : you
can’t flog a dead horse?. Le nouveau Code de procédure civile frangaise
prend ainsi acte de la carence des parties au proces dans la
connaissance des regles de droit applicables’. Or, la primauté du droit
communautaire interdit au justiciable de se retrancher derriere la
barriere du droit national par ignorance. Ce principe proligere explique
le pouvoir indispensable de suppléance du juge, a fortiori, en ce
domaine.

N

Les particuliers ont le droit de s'opposer judiciairement a
l'application de dispositions nationales contraires a une directive ou
encore le droit d'exiger de 1Etat qu'il conforme son action aux
obligations que lui imposent les directives émanant de Ila
Communauté". Soulever une exception d'illégalité ou astreindre un Etat
au respect de ses obligations découlant du droit dérivé, sont également
des applications du principe de sécurité juridique*.

Quant au fond, la directive 68/151 a pour objectif, afin "d'assurer
la sécurité juridique dans les rapports entre la société et les tiers ainsi
qu'entre les associés, de limiter les cas de nullité">. Nul doute que sur ce
fondement, les textes nationaux puissent étre mis a I'écart pour assurer
un effet utile a la directive. L'impératif de sécurité juridique pourrait
donc justifier inversement le recours a linvocabilité directe de la
directive dans le cadre de l'effet horizontal direct.

Il est en outre choquant que la limitation des cas de nullité
fondée sur le principe de sécurité juridique soit réservée au seul
bénéfice des associés et des cocontractants des entreprises publiques
dans le cadre de l'effet direct des directives, alors que la directive
68/151 ne distingue pas entre sociétés de droit privé et les autres.

Cette solution confirmée par une jurisprudence constante mérite

pourtant d'étre nuancée a la lecture approfondie de l'arrét Marleasing

1F. TERRE, "Le role actuel de la maxime Nul n'est censé ignorer la loi", Trav. et recherches
de I'Institut de Droit comparé, t. XXX, 1966, p. 91s.

’Inutile de fouetter un cheval mort, cité par Denis TALLON, D. 1992, 1, p.70.

3Article 12 alinéa 1 du N.P.C.P. : "Le juge tranche le litige conformément aux regles de
droit qui lui sont applicables."

4Cf. également, J. BOULOUIS, Mélanges Pescatore, p. 53s. cité par Fl. ZAMPINI, th.
préc., p.615.
S6eme "Considérant”.
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lui-méme. Si les directives ne peuvent étre invoquées directement! a
I'encontre d'une personne de droit privé, a défaut de transposition, "la
juridiction nationale est toutefois tenue, lorsqu'elle applique les
dispositions de droit national antérieures comme postérieures a la
directive, de les interpréter dans toute la mesure du possible a la
lumiere du texte et de la finalité de la directive™.

Les prémisses de la théorie de l'interprétation conforme peuvent

alors apporter des solutions radicalement opposées.

B. Théorie de l'interprétation conforme des directives

Son objet est d'habiliter toute personne a exiger de ceux qui
mettent en oeuvre le droit d'un Etat qulils appliquent celui-ci
conformément au droit communautaire3. Posé comme reégle concernant
I'ensemble du droit communautaire dans I'arrét Murphy*, le principe de
linterprétation conforme a été dégagé par la Cour du Kirchberg a
propos des directives. La distinction de régime entre reglement et
directive s'estompe alors encore davantage dans une approche
téléologique des textes qui tend ainsi a restreindre la latitude des Etats
membres pour les modalités d'application des directives.

L'effet de "transfusion" qu'il induit n'implique, en effet, aucune
condition restrictive tenant soit a la nature du litige, soit a la nature des
dispositions communautaires invoquées, soit au délai de mise en
oeuvre de la directive, a la différence de la théorie ésotérique de
I'application des directives dans le cadre de l'effet direct. Plus souple,
cette méthode permet de "compléter" une directive en précisant sa

signification®.

1Paola Faccini Dori, 14 juillet 1994, C91/92, Rec. 1-3349; R.T.D.Europ. sept 1994, p.498 a
502: protection des consommateurs dans le cas de contrats négociés en dehors des
établissements commerciaux; invocabilité des directives dans les litiges opposant des
personnes privées. Cet arrét confirme avec autorité le respect de la Cour d'accepter
l'effet direct horizontal des directives.

2830 dans l'arrét Marleasing précité.

3Ph. MANIN, chron. préc., p. 265; Th. DAL FARRA, chron. préc., p.647; Y. GALMOT et
J.-C. BONICHOT, chron. préc., p.2 et spéc. p. 20 a 22.

4CJCE, 4 février 1988, n°157/86, Rec. p.673.

SExpression employée par Y.GALMOT et J.-C. BONICHOT, dans l'art. préc., signifiant
que le droit national regoit l'interprétation correspondante a celle de la directive.

6CJCE, 20 septembre 1988, Beentjes, n°31/87, Rec; p. 4653.
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Toutefois, le droit de demander au juge l'interprétation d'une
norme nationale en vigueur conformément a une directive reste lettre
morte des lors que toute marge d'interprétation du texte national
disparait. On aboutit alors a ce paradoxe que la mauvaise exécution
d'une directive peut, dans une certaine mesure, étre corrigée par le juge
national, alors que celui-ci ne peut rien contre une violation dépourvue
de toute ambiguité!. Si l'interprétation conforme n'est pas possible, le
juge interne ne pourrait qu'appliquer son droit national?.

Or, la rédaction stratifiée, et par la méme complexe, de l'article
360 alinéa 1 de la loi du 24 juillet 1966 laisse aux tribunaux une marge
d'appréciation suffisante. De surcroit, le déclin de la théorie
contractuelle de la société permet une meilleure harmonisation du droit
interne des sociétés avec la directive 68/151, par une réduction notable
des cas de nullité>.

Malgré une kyrielle d'arréts de la Cour de justice des
communautés européennes, la question de I'autonomie des institutions
nationales n'est pas pour autant résolue*. L'affirmation de compétences
liées ne suffit pas. Le nouveau code de procédure civile francaise est
d'ailleurs muet sur ce point. Toutefois 1'aporie n'est qu'apparente face a
"une exploitation intensive des virtualités procédurales du droit
national".

A '"Tutilité"® s'est jointe une "obligation d'interprétation
conforme" qui existe dans le chef de chaque juge interne "dans toute la
mesure ol une marge d'appréciation lui est accordée par son droit

national"” ou plus généralement "dans toute la mesure du possible"s.

Y. GALMOT et J.-C. BONICHOT, chron. précit., p.22.

2Aff. 152/84, M.H. Marshall c. Southampton and South-West Hampshire Area Health
Authority (Teaching), Rec. 1986, p.723.

3Cf. infra, Les causes de nullité des actes juridiques collectifs (notamment a propos des
vices du consentement).

4Georges LE TALLEC, "La Cour de cassation et le droit communautaire”, Mélanges
Boulouis, Ed. Dalloz 1991, L'Europe et le Droit, p.363, spéc. p.369.

5Denys SIMON, "Les exigences de la primauté du droit communautaire : continuité
ou métamorphoses ?", ibidem, p.481, spéc. p.485.

6CJCE, 20 mai 1976, Mazzalai, n°111/75, Rec. p-657.

7CJCE 10 avril 1984, Von Colson et Kamman précité.

8Aff. C-106/89, Marleasing SA c. Comercial International de Alimentacion SA, 13
novembre 1990, |.C.P.1991, Ed E, 11,156; Bull Joly 1991, §59 et cf. le présent Bulletin,
Doctr., p.123, §41 par B.SAINTOURENS; Rev. soc. 1991, note Y.CHAPUT.
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L'autonomie procédurale du juge national est quelque peu restreinte!,
quelle que soit d'ailleurs la norme communautaire envisagée.

Au nom de la primauté, les juridictions nationales doivent faire
prévaloir les dispositions communautaires sur toute norme interne.
Dans son arrét Costa c. ENEL?, la Cour a considéré que, compte tenu de
sa spécificité, le droit communautaire ne peut se voir judiciairement
opposer un texte interne quel qu'il soit. Les sujets en sont non
seulement les Etats membres mais également leurs ressortissants?. La
primauté du droit communautaire se dégage alors comme regle de
conflit de normes. Il appartient au juge national® en tant qu'ultime
arbitre®, de sa propre autorité, d'écarter toute disposition nationale
contraire, nonobstant tout obstacle de nature 1égislative, administrative
ou judiciaire qui s'y opposerait’. Au premier chef, le juge compétent
pour appliquer le droit communautaire est le juge du fond. A cet égard,
l'arrét Simmenthal demeure le confluent le plus illustratif des derniers
prolongements et implications du principe de primauté du droit
communautaire8. La solution va au-dela de l'inapplicabilité judiciaire
des regles nationales incompatibles avec le traité®. Dans un arrét
Commission c. Italie, on peut lire que "la primauté et 1'effet direct des
dispositions du droit communautaire ne dispensent pas les FEtats
membres d'éliminer de leur ordre juridique interne les dispositions
incompatibles avec le droit communautaire"?. A fortiori en est-il de
méme lorsqu'une action en manquement contre 1Ftat membre

considéré est engagée.

1¢t. bibliographie de Fl. ZAMPINI, th. préc., p.691s.

2A. BARAV, "La plénitude de compétence du juge national en sa qualité de juge
communautaire", L'Europe et le Droit, Mélanges en hommage & Jean Boulouis, Ed. Dalloz
1991, p. 1s.

SAff. 6/64, Flaminio Costa c. ENEL, 15 juillet 1964, Rec. 1964, p.1141.

4Aff. 26/62Van Gen en Loos, 5 janv. 1963, Rec. p.3., Grands arréts de la CJCE, Boulouis
et Chevalier, Dalloz, T.1, n°29; B. LECOURT, "Quel eut été le droit des communautés
sans les arréts de 1963 et 1964 (précités)?", L'Europe et le Droit, Mélanges en hommage i
Jean Boulouis, Ed. Dalloz, 1991, p.349.

SMichel RAYNAUD, concl. Application du Droit communautaire par les juridictions
nationales, sous Cass. com. 20 oct. 1998, R.J.D.Aff. 3/99 n°16968, spéc; n°5, p.213.

6Fernand GREVISSE et J.-C. BONICHOT, "Les incidences du droit communautaire
sur l'organisation et l'exercice de la fonction juridictionnelle dans les Etats membres”,
ibidem, p; 297, spec. p. 302.

7Aff. 106/77, Simmenthal, Rec. 1978, p-629, spéc. p. 644.

8 Ami BARAV, article préc., p. 2.

9Contra, Ch. GAVALDA et G. PARLEANI, op.cit.,p. 206.

10Aff. 104/86, Rec. 1988, p- 1799, spéc. p.1817.
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La Cour de justice des Communautés européennes pousse le
raisonnement a son paroxysme dans son arrét Verholen ot elle autorise
les juridictions nationales a appliquer directement les dispositions
précises et inconditionnelles d'une directive, quand bien méme le
justiciable ne les aurait pas invoquées!. C'est la mission méme du juge
d'appliquer la loi, qui lui interdit de fonder ses décisions sur des
normes qui ne sont pas légales?. La Haute juridiction francaise
judiciaire a alors regardé le conflit normatif opposant le droit
communautaire au droit interne comme de nature a fonder "un pourvoi
dans l'intérét de la loi"3.

1Aff. jointes C-87/90, C-88/90 et C-89/90, A.Verholen e.a. contre Sociale
Verzekeringsbank, 11 juillet 1991, Rec. 3757, §14; R.T.D. europ. 1992, p.405, note Xavier
PRETOT.

2Marie-Dominique HAGELSTEEN, "Le juge doit-il soulever d'office l'incompatibilité
d'un texte avec une directive communautaire ?", Concl. sur C.E., Sect. 11/1/1991, SA
Morgane, R.F.D.A. 1991, p.652, spéc. p.654, extraits de la R.J.F. n°2,1991.

3Cass. Ass. Plén., 16 mars 1990 (3 arréts), notamment, Dr. soc., 1990, p-239
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CONCLUSION

Il en résulte, pour la directive qui nous intéresse, que les juges
francais pourront exclure d'officel, si le moyen est de pur droit? les cas
d'annulabilité non retenus par la directive pour assurer une protection
renforcée des tiers. L'abrogation formelle incombe certes au législateur,
l'inapplicabilité judiciaire n'étant qu'un remede partiel et provisoire.
Mais a défaut, toutes les conditions de la mise en oeuvre de la
responsabilité de I'Etat sont alors remplies?,

La complexité des institutions communautaires rend en effet
impossible, du moins improbable la modification d'une directive,
considérée par les autorités communautaires comme aussi "intouchable
qu'une vache sacrée". Pourtant, l'existence d'une norme figée est
source de blocages et peut ainsi porter atteinte au principe général du
droit communautaire de sécurité juridique.

Zn

C'est pourquoi la "faculté" que s'est arrogée le juge francais de
soulever d'office une incompatibilité avec le droit communautaire et
lI'obligation d'interpréter son droit national a la lumiere des directives
existantes "dans toute la mesure du possible", marquent également,
selon nous, une restriction aux développements du pouvoir du juge
national comme juge de droit commun du droit communautaire.
L'énoncé exhaustif de cas d'annulabilité suppose en effet la
perfection de la norme®. Tel n'est sirement pas le cas de I'article 11 de la
directive 68/151. Il est des causes de nullité fréquentes en pratique, telle
la fraude, qu'il parait difficile d'exclure du champ d'application des

nullités pour des motifs de sécurité juridique bien compréhensibles,

TAndré PERDRIAU, "Ce que la Cour de cassation releve d'office”, ].CP. 1996, I, n°3911;
pour une étude d'ensemble, Bernadette FERRARESE- LEBAUT, La communauté
européenne et l'autonomie institutionnelle et procédurale des Etats membres, th.
Lyon III, 1996 : II) "Un interstice d'autonomie processuelle étonnamment préservé : le
relevé d'office des incompatibilités entre le droit interne et le droit communautaire”,
p-690s.

2Civ. 1ere, 16 fév. 1994, Bull. civ., I, n°68.

3Louis DUBOUIS, "La responsabilité de 1'Etat pour les dommages causés aux
particuliers par la violation du droit communautaire" (décision de la C.J.C.E. du 19
novembre 1991, Francovich et Bonifaci, aff. jointes C-6/90 et C-9/90), R.F.D.A., 1992, p.
1s.; F1. ZAMPIN]I, th. préc., p. 90 s.

4Y. GUYON, art. préc., p.248.

SExpression utilisée pour la premiére fois dans l'arrét Marleasing précité.

6].-P. LEGROS, chron. préc., n°2,p.276.
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méme si la fraude n'est pas reconnue comme un principe général du
droit communautaire!.

Certes, la sanction traditionnelle de la fraude est le plus souvent
l'inopposabilité?, mais le principe de sécurité juridique appelle, de
maniere plus adéquate, la nullité en ce qui concerne les sociétés
frauduleuses ou sociétés dites de fagade. La bonne foi, qui constitue un
des quatre autres grands principes généraux du droit communautaire?,
ne suffit pas a justifier I'annulation d'une société frauduleuse, car la
fraude est une notion plus large que la mauvaise foi*. Certes, 1'action
paulienne® peut pallier I'absence d'action en nullité, mais ses effets sont
différents. Il appartient au législateur et non au juge de considérer cette
action comme suffisamment protectrice des intéréts des créanciers
sociaux.

En outre, il est difficile d'imaginer qu'un contrdle préventif des
sociétés plus étendu, nonobstant l'entrée en vigueur de la loi du 3
janvier 1983, qui a supprimé la nécessité de recourir a un notaire en cas
de constitution de sociétés anonymes®, puisse éluder toutes les
hypotheses de fraude. A fortiori, dans le cas du droit frangais ou le
controle préalable est quasi inexistant, le maintien de certaines causes
de nullité représente une mesure de protection juridique efficace et
nécessaire.

Plus qu'une limite procédurale, 1'expression "dans toute la
mesure du possible" dessine une sphére destinée a empécher les
juridictions nationales de rompre la cohésion d'un systeme des nullités

de sociétés baties sur des régles de fond. A la question "Que reste-t-il

IDenys SIMON, "Y a-t-il des principes généraux du droit communautaire ?", Droits,
Revue frangaise de théorie juridique, 1'Europe et le Droit n°14, P.U.F. 1991, p. 73s; R.
KOVAR, Juris-Classeurs Europe, 1990, Ordre juridique communautaire, (sources non
écrites), Fasc. 411; cf. C.J.C.E. aff. 81/87 The queen Daily Mail, Rec. 5483, spéc. 5502 :
silence conservé par la Cour sur la question de la fraude.

2José VIDAL, "Théorie générale de la fraude en droit frangais", le principe “fraus omnia
corrumpit”, these Toulouse, 1956, notamment p. 237 et p.371; L.GROSCLAUDE, th.
préc., p.133; M.FALAISE, art. préc., n°6, p.6; LAURENT et BOYER, Adages du droit
francais, 7¢ ed. 1992, p.296; MARTY et RAYNAUD, Droit civil, Les obligations, t.1, Les
sources, 2éme éd. 1988, Sirey, n°412; contra, MAZEAUD et CHABAS, op. cit., p.286 :
selon ces auteurs, la fraude est sanctionnée par une nullité absolue.

SBOULOUIS et CHEVALLIER, "Les grands arréts de la CJCE", p.78 s.

4Louis JOSSERAND : "La mauvaise foi est le genre. La fraude n'est qu'une des especes
qui y ressortissent.”", dans "Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé", 1928,
n°175, cité par J. VIDAL, th. préc., dans la lere partie sur la notion de fraude, p.57s.
repris p. 125.

Sart. 1167 du Code civil

6Y.GUYON, Droit des affaires, op. cit., n°147, 148, p.150.
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des nullités en droit francais apres l'arrét Marleasing?"l, nous pouvons
répondre que cette sanction conserve globalement toute son intégrité
dans le cadre de la théorie de l'interprétation conforme des directives.

La Cour supréme s'est ainsi conformée a l'esprit de la législation
communautaire en assimilant expressément le défaut de consentement
a un vice du consentement?. La recevabilité d'une action en nullité
d'une société a responsabilité limitée a été écartée sur le fondement de
l'article 360 alinéa 1 de la loi du 24 juillet 1966, tel qu'il a été modifié
pour transposer la premiere directive européenne?.

Mais peu apres, la Cour de cassation n'a d'ailleurs pas repris a
son compte tout l'arsenal juridique que la jurisprudence
communautaire lui offrait pour refuser d'annuler une société accusée
d'étre constituée en fraude des droits d'un conjoint marié sous le
régime de la communautét. De méme l'annulation d'une société de
tacade pour cause illicite a été admise trente ans apres la transposition
de la directived. L'exigence de l'affectio societatis est également toujours
posée dans les prétoires®.

La premiére chambre civile considere en outre que le moyen du
pourvoi fondé sur le droit européen est irrecevable lorsqu'il est soulevé
pour la premiere fois devant la Haute juridiction’. La chambre
commerciale lui a emboité le pas en estimant qu'un moyen mélangé de
droit et de fait a la différence d'un moyen de pur droit oblige les parties
a soumettre aux juges du fond®. Récemment encore, alors méme que le

requérant faisait expressément référence a l'incompatibilité de la loi

1Frédéric LECLERC, art. préc., R.].Comm., 1992, p.321.

2Déja les classiques procédaient a cette assimilation, cf. Charles-Bonaventure-Marie
TOULLIER, Le droit civil francais suivant 1'ordre du Code, 1830, t.1, §501 a 504.

3Com. 20 juin 1989, précité : rejet du pourvoi ainsi rédigé : ..."que notamment, le défaut
de consentement est une cause de nullité absolue; que si dans les sociétés a
responsabilité limitée, la nullité ne peut résulter ni d'un vice du consentement, ni de
l'incapacité, a moins que celle-ci n'atteigne tous les associés, cette restriction laisse
subsister a contrario toutes les autres causes de nullité et notamment celles du droit
commun'...; contre l'annulation, FALQUE, th. préc., p.199; LEGALL, art. préc., n°34, p.4
426 janvier 1992, Bull. civ; IV, n°36, p.29; Bull. Joly 1992, §133, p.419, note LE CANNU;
J.C.P. 1992, I, p. 258, obs. A.VIANDIER et CAUSSAIN. Arrét cassant Besangoq, 16 mai
1990, J.C.P. 1991, 1I, 21756, note A.TISSERAND; D.1993, 23 note Jeanne PAGES; arrét
plus ancien, Civ. 3éme 4 mars 1971, Bull. civ. IV, comm. F.VITERBO, th. préc., p.200s.
5Com. 24 janv. 1989, arrét non publié au Bull. Civ., pourvoi n°87-14-382, Lamyline, arrét
n°154.

6C.A.Paris, 7 juillet 1995, Dr. soc., 96, n°26, note Th. BONNEAU.

7Civ. lere, 17 juillet 1990, Bull. civ. 1, 199.

8Com. 23 nov. 1993, R.J.F. 94, n°159; ].P.BERTREL, "Liberté contractuelle et sociétés.
Essai d'une théorie du "juste milieu" en droit des sociétés", R.T.D.Com. 1996, 595.
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francaise avec les articles 30 et 40 du Traité de Rome, elle a rejeté le
pourvoi au motif qu'il n'est pas précisé quelles dispositions de la loi
mise en cause violent les normes communautaires. C'est dire qu'elle ne
se sent pas tenue de relever la contrariété entre les deux ordres de
juridiques!. La C.J.C.E. elle-méme ne tranche pas la question
fondamentale de savoir si le juge national a I'obligation de relever
d'office dans tout litige porté devant lui tout moyen tiré de la violation
du droit communautaire. L'arrét Verholen précité avait statué dans le
sens d'une faculté. Dans 1'affaire Peterbroeck, le juge national cherchait a
savoir si le droit procédural belge pouvait s'opposer a I'application du
droit communautaire en l'absence d'invocation de la norme européenne
pertinente dans un délai donné. La C.J.C.E. répond par la négative?. A
l'inverse dans l'affaire Von Schijndel, le juge néerlandais n'a pas a sortir
de ses compétences pour appliquer le droit communautaire. En
l'espéce, la Cour de justice estimait qu'il n'avait pas I'obligation de
soulever d'office un moyen tiré de la violation des dispositions
communautaires si les parties intéressées ne 1'ont pas invoquée3. Avec
les mémes prémisses les conclusions divergent dans deux arréts rendus
pourtant le méme jour.

Dans le principe général du droit francais "fraus omnia corrumpit”,
la Cour de cassation a ainsi puisé des éléments de résistance aux
assauts d'un droit communautaire qui, a force de réduire les cas de
nullités de sociétés risque de transformer celles-ci en forteresses a 1'abri
desquelles les comportements frauduleux peuvent prospérert. Ou
lorsque ce n'est pas la fraude elle-méme qui est retenue comme cause
de nullité, c'est le défaut d'affectio societatis qui permet l'annulation
d'une société commerciale alors que la directive communautaire ne le

mentionne pas®. Le juge doit s'évader des contraintes jurisprudentielles

1Com. 30 oct. 1995, Jurisclasseur Europe, Fasc. 490 mars 1996, Bull. civ. IV, n°8, p.264;
comm. Denys SIMON, op. cit., p.85

2aff. 312/95, 14 déc. 1995, Jurisclasseur Europe, tév. 1996, Fasc. 360, 431

3Méme date, aff. C 430 et 431/93, mémes références que dans la note précédente.
4Mohamed Mahmoud MOHAMED SALAH, "La place des principes et techniques
civilistes dans le droit des affaires", R.].Com. fév. 1998, n°20, p.4s.; B. LECOURT, th.
préc., n°435, p.329.

5Com. 21 janv. 1997, p.465, Bull. Joly, note P.L.C.
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2

européennes s'il ne veut pas avoir "une vision formelle et desséchée" de
'ordre public sociétaire!.

La liberté d'interprétation laissée aux juges nationaux par la
Cour de justice des Communautés européennes dans la rédaction de
ses arréts préjudiciels eu égard a leur portée, constitue une véritable
"soupape de sécurité" indispensable pour assurer une bonne cohérence
au systeme des nullités en droit frangais des sociétés. Certaines

divergences sont donc de bon aloi.

D'autres distinctions inconnues du droit communautaire, telle la
distinction entre nullités relatives et nullités absolues, semblent inutiles

voire dépassées en droit des sociétés.

IMichel JEANTIN, "Le role du juge en droit des sociétés”, in Nouveaux juges,
nouveaux pouvoirs ? Mélanges en I'honneur de Roger PERROT, Dalloz 1996, p.149,
spéc., p.155s. avec un commentaire tres critique de l'arrét Marleasing précité.
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CHAPITRE 2 : NULLITES ABSOLUES ET NULLITES
RELATIVES

"Fondamentalement qu’est-ce qu'une nullité que le droit ne reconnait pas

jusqu'i ce qu’on 1'ait fait valoir par une action, sinon une annulabilité?”"!

Les Romains distinguaient la sanction qui atteignait un acte
auquel manquait un élément de formation? et la protection que le
préteur accordait’® aux mineurs et aux contractants dont le
consentement aurait été viciét. Dans un cas, l'acte était considéré
comme nul de plein droit, dans l'autre, I'acte relevait seulement de
I'annulabilité. Les inefficacités du jus civile reposaient sur un dualisme
civilo-prétorien>: les nullités ab initio issues de la constitution de

I'Empereur Théodose avaient pour source la loi et les bonnes moeeurs?;

IWINDSCHEID, Zur Lehre des Code Napoléon von der Ungiiltigkeit des Rechtsgeschiifte,
Diisseldorf, 1847, p.41, note 28 (trad.), tiré de Daniel GUGGENHEIM, "L'invalidité des
actes juridiques en droit suisse et comparé, Essai d'une théorie générale", L.G.D.].
1970, Tome CXV, 207p., p.88.

2ou nullité de plein droit (nullum est negotium; nulla obligatio; nihil agitur; res pro infecta
habetur).

30u annulabilité (restitutio in integrum).

4Henri et Léon MAZEAUD, Jean MAZEAUD, Francois CHABAS, Lecons de droit civil,
"Obligations, théorie générale", T2, ler vol., 8eme éd., Montchrestien,1991, 14eme
lecon, p.277.

5G. LUTZESCO, "Essai sur les nullités des actes juridiques a caractere patrimonial”,
These Paris, Sirey 1938, p.51.

bibidem, p.85 : Pacta quae contra leges constitutionnes ques, vel contra bono mores, fiunt,
nullam vim habere indubitati juris est.
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la restitutio in integrum couvrait un intérét privél. Ces principes
fondamentaux ont traversé les époques sans modification. Mais le droit

romain ne les avait pas généralisés en englobant toutes les hypotheses2.

La classification actuelle entre nullités absolues et nullités
relatives® a pour origine directe la jurisprudence des Parlements de
I'Ancien Régime*. Les premieres sanctionnent des irrégularités tres
graves qui privent le contrat d'éléments essentiels ou portent atteinte a
l'intérét général ; les secondes sont destinées a assurer la protection
d'un contractant en lui permettant de se délier d'un contrat irrégulier a
son égard®. Les unes assurent le maintien de 1'ordre public juridique.
Les autres protégent les intéréts privés.

De ce fait, le droit de provoquer la nullité est ouvert
respectivement a tout intéressé ou a l'un exclusivement des
contractants. Or, cette différence de régime sous-tend l'idée que certains
vices entachent 'acte de maniere indélébile, tandis que d'autres causes
de nullité sont exposées a disparaitre par confirmation ou prescription.
La diversité des sanctions est rattachée, dans cette conception, a
I'opposition rationnelle des conditions d'existence et des conditions de

validité des actes juridiques®.

La théorie classique exposée au XIXeme siecle’ compare en effet
le contrat a un organisme vivant. La nullité serait un état particulier de
I'étre qui en est affecté et sa nature dépendrait de la gravité du vice.
Dans la nullité absolue ou nullité de plein droit, I'acte serait mort-né.
L'acte malade ou guérissable appellerait la nullité relative® ou
annulabilité.

Cette solution est artificielle. Il existe de nombreux cas de

nullités dites absolues ou la nullité ne peut étre admise qu'en vertu

Libidem, p. 65.

2].GAUDEMET et H.DESBOIS, Théorie générale des obligations, Sirey, Ed. 1965, p.
146.

3Sur cette doctrine, cf. GHESTIN, Traité de droit civil, Les obligations, Le contrat, op.
cit., n°731s.

4Boris STARCK, Henri ROLAND et Laurent BOYER, "Obligations"”, T2, 5eme éd.,
Litec, 1995, n°878, p.370.

5G. GOUBEAUX et P.VOIRIN, Droit civil, L.G.D.]. 1989, p.348.

6Jean CHEVALLIER, "Inexistence, nullité et annulabilité en droit civil", Travaux de
I"association Capitant, t.XIV, 1961-1962, Rapport général p.513.

7ibidem, rapports, p.513s. et p.611s. respectivement.

8RJAPIOT, th. préc., p.271s.
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d'une sentence judiciaire!. L'apparence ne peut étre détruite que par
une action en justice. "Les actes entachés de nullité restent donc
efficaces tant que I'annulation n'en a point été prononcée par le juge".
La distinction purement verbale entre la constatation de la nullité
(absolue), comme préexistante au jugement, et le prononcé de la nullité
(relative)® ne repose donc sur aucun fondement. Elle s'explique par le
fait que la plupart des auteurs classiques assimilaient I'inexistence a la
nullité absolue*. En outre, "n'oublions pas qu'en général, dans le Code,

les mots nuls et nullité signifient annulable, annulation, annulabilité".

Doit-on en effet admettre une troisieme sanction si l'un des
éléments de formation des actes juridiques est totalement absent ? La
réponse est éminemment négative. La nullité nécessite toujours une
proclamation judiciaire, alors que l'inexistence est une situation de fait
qui ne requiert aucune action pour se faire admettre comme telle®. "On
n'annule pas le néant". L'inexistence ne sanctionne donc pas les
irrégularités des actes juridiques. La jurisprudence® et la doctrine
abondent aujourd'’hui en ce sens’ : une société inexistante est une
société nulle. Ce principe valable pour les sociétés commerciales

soumises a la directive communautaire est également valable pour tout

1Ph. MERLE, op. cit., n°332, p-175.

2AUBRY et RAU, Cours de droit civil, 4éme éd., t. 1, §37.

3] FLOUR et J-L.AUBERT, Droit civil, Les obligations, Tome 1, L'acte juridique, Coll. U,
Ed. Armand Colin, 6eme éd., 1994, n°334, p.240

4ibidem, p. 240 in fine.

5Victor Napoléon MARCADE, Explication théorique et pratique du Code Napoléon,
tome 1, Chap. IV, Des demandes de nullité en mariage, Ed. Delamotte Paris, 1869, §625,
p-434, spéc. p.426s.

6B.STARCK, H.ROLAND et L.BOYER, op. cit., n°879, p.370-371.

7BEUDANT, Contrats et obligations, p.162 ; JAPIOT, th. préc. ,p. 131; Req. 5 mai 1879,
D.1880, 1,145, DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, t. I, Traité du mariage, n°240;
F. DROGOUL, "Théorie générale des nullités, these Aix, L.G.D.J. 1902, p.11.

8A propos d'une société fictive : Cass. com., 16 juin 1992, Dr. des soc., 1992, n°178, obs.
BONNEAU; Bull. Joly, 1992, 875 et 960, note P.LE CANNU, R.J.D.A. 1992, 40; malgré
les résistances d'une jurisprudence traditionnelle : c¢f. nombreux arréts cités par
RIPERT et ROBLOT, op. cit., t.1, n°723; cf. également, CA Paris ler déc. 1992, Dr. des
soc., mars 1993, Bull. Joly 1993, 323, note B.SAINTOURENS, qui rejette la these de
l'inexistence en matiere de sociétés civiles alors que celles-ci ne sont pas concernées
par la directive communautaire sur les nullités de sociétés; plus récemment encore,
Com. 22 juin 1999, Bull. Joly , §229, note Alain COURET; P.A. 22 juillet 1999, p.7, Dalloz
Aff., 1999, p.1336, note M.B. : société mere dont le coassocié est un préte-nom dans une
filiale considérée comme fictive donc nulle et non pas inexistante.

9Contre la théorie de l'inexistence : cf. synthese de J. FLOUR et Jean-Luc AUBERT, op.
cit., n°334, p.241; cf. également, Marie-Antoinette GUERRIERO, L'acte juridique
solennel, préf. ].VIDAL, L.G.D.]. 1975, p.375s.; X.BARRE, "Nullité et inexistence ou les
bégaiements de la technique juridique", P.A., 30 juillet 1993, p.7
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type de société puisquun arrét de principe récent l'applique a une
société civile immobiliere!. L'inexistence ne peut donc servir comme
naguere a pallier l'interdiction de prononcer une nullité sans texte? ou a
justifier I'imprescriptibilité de l'action en nullité® en vertu de l'adage
"quod nullum est nullo lapsu temporis convalescere potest”.

Aussi, la nullité absolue comprend-t-elle Il'absence de
consentement’, le défaut d'objet, I'objet illicite ou indéterminé, la cause
illicite et 'absence de solennité dans certains cas. La nullité relative

correspond a l'incapacité d'exercice ou les vices du consentement®.

Appliquée au droit des sociétés, cette classification bipartite
pourrait permettre de distinguer selon la gravité des vices qui
entachent la constitution ou le fonctionnement des sociétés et les
conditions d'exercice des deux sortes de nullité. Mais la loi du 24 juillet
1966 est muette sur cette distinction’.

Les postulats de la doctrine classique ont été rejetés par
quasiment tous les auteurs8. Depuis Frangois DROGOUL ou René
JAPIOT et plus tard Eugene GAUDEMET, ce n'est plus "l'état de I'acte”
qui commande le régime de la nullité mais le but de la régle violée et le
milieu dans lequel elle intervient®. Les nullités sont désormais classées
d'aprés la nature des intéréts qu'elles protegent et non plus d'apres la
gravité du vice dont l'acte est affecté. Déja, dans le droit romain et
I'ancien droit, le jeu des nullités a toujours été en relation directe avec le

but que le 1égislateur s'est proposé d'atteindre!®.

Or, en matiére de sociétés, les intéréts a protéger divergent et les
regles d'ordre public se multiplient. Le fondement de la regle

1Com. 16 juin 1992, arrét Lumale, comm. COZIAN et VIANDIER, op. cit., n°219, p.79;
art. P.L.C. "Inexistence ou nullité des sociétés fictives", Bull. Joly, 1992, p.875.

2Cf. supra, Chap. 1, Nullités textuelles et virtuelles.

3Com. 28 avril 1987, D. 1987, I.R.119; R.T.D.Civ. 1987, 746, note MESTRE; Civ. 22 juin
1976, D.1977, 619, note DIENER.

4Ce qui est nul ne peut étre validé par aucun laps de temps, ROLAND et BOYER,
Adages, n°366.

5Cass. com. 20 juin 1989, Bull. civ. V, 1989, n°198; G.P. 1989, Somm. 172, P.A. 18 avril
1990, p.64; Bull. Joly, 1989, p.716 précité.

6G. GOUBEAUX et P.VOIRIN, op. cit., p.349.

7].-P. LEGROS, chron. précit., n°77, p.316.

8Sauf M. HEBRAUD ; cf. position plus nuancée dans la préface de la these de M.
DUPEYRON, p.XX et XXI.

9F. DROGOUL, th. préc. , p. 209, 224 notamment; R. JAPIOT, th. préc., p.13.

10G. LUTZESCO, th. préc., p. 263.

114



transgressée est alors difficile a définir. La nullité absolue serait
protectrice de l'intérét général. Elle correspondrait a l'ordre public
économique de direction. La nullité relative protégerait les intéréts

privés. L'ordre public économique de protection lui est rattaché.

Mais les nullités en droit des sociétés se prétent mal a une
répartition rigoureuse entre nullités absolues et relatives!, car l'ordre
public est omniprésent et multiforme. Les intéréts privés ne sont pas
pris en considération en tant que tels. Le droit des sociétés n'a pas non
plus pour objectif la protection de l'intérét public. Seuls deux articles de
la loi de 1966 se réferent ainsi implicitement a deux catégories d'intéréts
particuliers pour définir les attributaires de I'action en nullité2. Mais, en
aucun cas, le 1égislateur ne lie l'intérét a agir a la nature de la nullité
bien qu'une partie de la doctrine estime que la distinction entre nullités

absolues et relatives s'applique également au droit des sociétéss.

L'état de la jurisprudence est plus complexe : si la Cour de
cassation ne transpose pas expressément la classification traditionnelle
des nullités au droit des sociétés?, certains arréts reconnaissent
néanmoins de nombreux cas de nullité absolue, dés l'instant ot la regle
de droit est qualifiée d'ordre public®. La division classique entre nullités
absolues et relatives s'obscurcit en effet trés souvent par l'intrusion
dans le débat d'une idée qui est tout a fait parasitaire et qui est celle de
la nullité d'ordre publict. Cette tendance fait fi de la nature de la
sanction de l'ordre public de protection et cherche principalement a
éluder le régime spécifique des nullités en droit des sociétés.

En réalité, I'ordre public sociétaire fondé sur la notion d'intérét
collectif dépasse largement le cadre binaire de l'ordre public
économique. La différence entre l'ordre public de direction et I'ordre

IHEMARD, TERRE et MABILAT, op. cit., T1, n°612, p. 472-473.

2Les obligataires dans I'article 301 et les tiers dans l'article 361.

3B.MERCADAL et Ph.JANIN, op.cit.,, n°3761; ]J.-P.LEGROS, chron. préc., n°77, p.316;
P.DIDIER, Droit commercial, tome 2, Les entreprises en société, P.U.F. 1993, p.400;
RIPERT et ROBLOT, op. cit.,, t.1, 7eme éd., 1998, par Michel GERMAIN et Louis
VOGEL, n°1588, p.1168..

4Cass. com. 17 janvier 1989, Bull. Joly, 1989, 247, note LE CANNU, Rép. Defrénois, 1989,
1268, note HONORAT.

5Exemples : T.C. Lille, 3 déc. 1923, Journ. soc. 1926, 217, annoté par HOUPIN et
BOSVIEUX, spéc. p.225; Chambéry, 22 nov. 1976, ].C.P., 1979, 11,19067, obs. Nicole
BERNARD; Rev. soc. 77, 259, note Monique GUILBERTEAU; Ch. soc., 7 juin 1974, Rev.
soc. 1975, 91, note Yves CHARTIER (nullité absolue par ellipse).

6COPPER ROYER, Traité des sociétés anonymes, tome 1, 1931, 4éme éd. p.687.
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public de protection dont la sanction corrélative repose sur la
distinction classique des nullités absolue et relative s'avere sans utilité
aucune, car elle ne permet pas de mettre en évidence la spécificité des
causes de nullité en droit des sociétés et le régime unique de I'action en
nullité qui en découle. L'acte collectif et ses conséquences sur les tiers
renvoient nécessairement au concept d'annulabilité. La sanction de
nullité n'est pas un droit absolu qui est accordé sans considération du
milieu dans lequel elle intervient. Les limitations des causes de nullités
vont de pair avec le développement de nombreuses fins de non-

recevoir.

Ainsi, grace au critere de l'intérét collectif, peut-on brosser un
tableau plus conforme a la réalité des titulaires de l'action en nullité
(section 1), et expliquer l'application générale et uniforme des modes
d'extinction des causes d'annulabilité en droit des sociétés (section 2)2.

SECTION 1: Les titulaires de 'action en nullité

L'exigence d'un intérét est traditionnelle : "pas d'intérét, pas
d'action”. Cet intérét peut étre pécuniaire ou moral. Il doit en outre étre

légitime, né et actuel, personnel et direct3.

La nullité de droit commun est une sanction radicale. Son recul
en matiere de sociétés s'explique aisément du fait de cet enjeu
stratégique, qui repose sur la satisfaction d'intéréts divergents mais
concomitants. Connaitre, dans ces conditions, les personnes que la loi
entend protéger et mesurer la 1égitimité de leur action relévent d'une
étude préalable fondamentale laissée a l'appréciation du juge pour
déterminer l'intérét a agir. C'est tout le probleme des régles a finalités
multiples*. L'esprit de la matiere conduit ainsi, tout a la fois, a limiter
les possibilités d'annulation des sociétés et des actes qui en émanent par

des restrictions au droit d'agir, et a mettre en oeuvre les droits collectifs

1Erwan LE GALL, Nullités, Rép. Dalloz, Sociétés, 1971, n°45.

2J.CHEVALLIER, rapport précit., p. 515-518.

3Gérard COUCHEZ, "Procédure civile", Coll. Cours élémentaire-droit-économie, Ed.
Sirey, 7éme éd., 1992, n°151, p.108.

4G. FARJAT, th. précit.,, n°153, p.117.

116



de la société par des extensions de celui-ci'. La protection simultanée
des associés et des tiers implique soit une adaptation de la sanction, soit
une modification de l'étendue de la nullité. Le droit des sociétés fait
appel aux deux solutions. La nullité en droit des sociétés est
I'expression d'une transaction entre des forces sociales antagonistes. Le
but et le domaine de la regle de droit demeurent toujours les supports
essentiels de son régime technique. Il convient, dans ces conditions, de

déterminer les personnes a qui sont attribuées le droit d'invoquer la

nullité ou "droit de critique" suivant I'expression de René JAPIOT?2.

L'articulation de l'intérét a agir avec la qualité a agir est fixée par
l'article 31 du N.C.P.C3. Il faudrait dissocier les deux notions. Mais
toutes les interrogations sur les titulaires de l'action en nullité ont porté
principalement sur la notion d'intérét a agir : la question de savoir si la
qualité d'associé était nécessaire et/ou suffisante était déplacée ou
imbriquée dans la premiere. Pour respecter cet ordre des choses, nos
commentaires sur la recevabilité de I'action en nullité seront groupés

sous ces deux angles confondus.

La distinction entre nullité relative et nullité absolue est alors
inopérante pour définir l'intérét a agir en matiere de nullité en droit des
sociétés (§1). C'est a la notion d'ordre public sociétaire qu'il faut se
référer (§2).

§1 Notion d'intérét a agir

La distinction traditionnelle entre nullité absolue et nullité
relative (A.), liée a la dualité d'ordre public économique (B.), ne permet
pas de déterminer les détenteurs du droit de critique.

1Charley HANNOUN, "L'action en nullité et le droit des sociétés" (Réflexions sur les
sources procédurales du droit de critique et leurs fonctions), R.T.D.Com. 1993, 227,
spéc. 230s.

2R.JAPIOT, th. préc., p.285s.

3"L'action est ouverte a tous ceux qui ont un intérét légitime au succes 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."
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A. Nullité absolue et nullité relative du point de vue
des détenteurs du droit de critique

La détermination de l'intérét a agir ne dépend pas toujours de la
nature absolue ou relative conférée a la nullité (1.). Seul celui qui
invoque un intérét légitime est titulaire de l'action en nullité en droit

des sociétés (2.).

1. Intérét a agir et nature de la nullité

En principe, la nullité absolue peut étre invoquée par tout
intéressé! (a.); la nullité relative ne peut étre soulevée que par la

personne que la regle violée entend protéger (b.).

a. Intérét a agir et nullité absolue

Ainsi, le ministere public doit pouvoir invoquer une nullité
absolue, car il peut relever toute irrégularité touchant a I'ordre public2.
Les tribunaux de commerce sont en effet pourvus d'un parquet. Mais si
la loi n°70-613 du 10 juillet 1970 autorise le procureur de la République
a exercer le ministere public devant toutes les juridictions du premier
degré établies dans son ressort, seuls les associés et les tiers informés
des vices des actes constitutifs ou de fonctionnement peuvent
demander la nullité3. Le caractere absolu de la nullité demeure donc
tres théorique. Les articles 58 a 89 du décret du 30 mai 1983 limitent les
actions en cas de non-inscription au R.C.S. ou de modification au méme
registre. Quid en cas d'objet illicite ? La méme limite processuelle peut

étre constatée en matiere de pouvoirs du juge.

Le juge pourrait en effet relever d'office toute nullité qui présente
un caractere absolu et ce, jusqu'en cassation, dés lors qu'il s'agit d'un

moyen de pur droit, si les plaideurs omettaient de l'invoquer. Ce

1P, MALAURIE et L. AYNES, op. cit., p.323, n°562.

2Article 43 du N.C.P.C. : "le ministere public peut agir pour la défense de l'ordre
public a I'occasion des faits qui portent atteinte a celui-ci".

SE.VITERBO, th. préc., note n°323, p.187.
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pouvoir est, semble-t-il, inclus dans la mission que l'article 12 alinéa ler
du N.C.P.C. assigne au juge de trancher le litige conformément aux
regles de droit qui lui sont applicables!. Encore faut-il, en outre, que la
regle violée soit d'intérét public. En effet le juge ne peut agir contre des
irrégularités que dans la mesure ou l'intérét en cause est protégé par le
droit, car "les actions en justice sanctionnent des droits et non de
simples intéréts"2. Or, bien des dispositions en droit des sociétés ne
présentent pas avec certitude ce caractere. L'expression "nullité d'ordre
public" est aussi générale qu'imprécise®. La recevabilité de l'action en
nullité conférée au juge est toutefois conditionnée par cette
qualification. En outre, ce pouvoir de relever une nullité d'office peut
paraitre difficile a concilier avec I'un des principes fondamentaux de la
procédure : le principe d'immutabilité du litige*.

En revanche, si les nullités absolues peuvent étre demandées par
tout intéressé, elles ne peuvent étre invoquées a I'encontre d'un tiers de
bonne foi®. Ainsi méme la nullité pour société illicite ne peut étre
invoquée contre les tiers®. Mais ce propos doit étre nuancé
immédiatement, dans la mesure ot I'option offerte aux tiers de tenir la
société pour valable a disparu deés lors que la nullité opére sans
rétroactivité’. Les tiers de bonne foi, a égalité, peuvent seulement exiger
désormais que la société soit liquidée selon la forme sous laquelle celle-
ci s'est révélée a eux en raison du comportement des associés,

indépendamment des stipulations statutaires®.

En outre, le droit des sociétés cherchant a réduire autant que
faire ce peut les causes de nullité, il est rare que tout intéressé puisse
agir en nullité : le caractere absolu de la nullité se rencontre en effet peu
fréquemment, malgré la prolifération de regles d'ordre public en ce
domaine. Ce qui conduit a transférer le probleme, car il faut derechef

opérer une distinction selon la nature de l'ordre public invoqué.

Bl s'agit d'une faculté, Civ. lere, 22 fév. 1978, Bull. civ. I, n°76, p. 63.

2P RAYNAUD, note sous Trib. civ. de la Seine, 19 juin 1957, D. 1958, 67, spéc. p. 70.
3P.KAYSER, "Nullités d'ordre public", R.T.D.Civ. 1933, p. 1115-1116.

4Articles 4 et 5 du N.C.P.C.

5Article 369 alinéa 1 de la loi du 24 juillet 1966.

®Max RICHIER, th. préc., p.79s.

7 Articles 1844-15 du Code civil et 369 alinéa 2 de la loi du 24 juillet 1966.
8RIPERT et ROBLOT, op. cit., n°755 1, p.620-621.
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La qualification de nullité absolue repose alors sur des
considérations plus subjectives tenant a la gravité du vice! ou a la
forme prohibitive de la regle de droit?, bien que ces criteres
traditionnels aient été battus en breche au début de ce siecle par René
JAPIOT ou Eugéne GAUDEMET. Certaines theses ont la vie dure !

Parfois, c'est le caractere obligatoire de la nullité qui sert de
fondement au prononcé de nullités absolues. Mais, ce critére souffre de
nombreuses critiques dans la mesure ou les nullités en droit des
sociétés constituent toutes des annulabilités’. Le droit processuel
imprime en effet un caractere facultatif a toutes les causes de nullité, y
compris les cas d'inexistence. En outre, les nullités absolues devraient
étre exceptionnelles, car le droit francais des sociétés comporte peu de
regles de portée générale ou relevant de I'ordre public de direction.

Mais, a l'inverse, la nature relative de la nullité ne permet pas de
déceler précisément les titulaires de I'action en nullité suivant le critere

de I'intérét a agir, car celui-ci se révele alors trop restrictif.

b. Intérét a agir et nullité relative

Les incapacités de protection sont, en principe, sanctionnées par
la nullité relative*. Les vices du consentement sont également classés
comme une cause de nullité relative car normalement seule la personne
dont le consentement est vicié peut demander I'annulation de I'acte. La
jurisprudence applique aussi aux irrégularités des délibérations
d'assemblées, la distinction du droit commun entre nullité absolue et
nullité relative®. Le régime de l'action en nullité est équivalent®. Mais,
ces qualifications n'emportent pas 'adhésion de toute la doctrine”. Car

curieusement, ces cas de nullité relative s'imposent méme aux tiers (art.

1Com. 6 juillet 1983, Rev. soc. 1984, 77, note Yves GUYON; Com 7 mai 1974, Rev. soc.
1974, 534, note Monique GUILBERTEAU.

2Exemple : art. 106 L.1966.

3Cf. infra, §2, B.2.

“HAMEL et LAGARDE, op. cit.,, T1, n°456; RIPERT et ROBLOT, op. cit., T1, n°755 et
755 -1.

5Cass.civ. 4 juin 1946, J.C.P. 1947, 2, 3518.

6RIPERT et ROBLOT, op. cit., T1, n°1222.

7Contra, ESCARRA et RAULT, op. cit., T1, n°161; Joseph HEMARD, th. préc., n°110.
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369 de la loi du 24 juillet 1966)'. Par un juste parallélisme des formes, la
doctrine admet que les tiers puissent arguer de ces causes de nullité,
contenues dans les actes qu'ils ont passés avec la société, pour refuser

d'exécuter les obligations qui en découlent?.

D'autres nullités sont qualifiées de relatives, car seuls les tiers
disposent de l'action en nullité, mais I'annulation qui peut en résulter
s'applique erga omnes. Ainsi en était-il de la nullité pour souscription
des actions en dessous du minimum légal dans la loi du 24 juillet
18673. 11 en est de méme des sanctions pour défaut de publicité*. Pour
autant, en l'espece, ce n'est pas une partie a 'acte qui peut invoquer la
nullité (comme pour toute nullité relative en principe), mais les tiers.
Ainsi, un gérant peut demander la nullité d'une convention litigieuse
pour abus de majorité sur le fondement des articles 49 alinéa 5 et 50 de
la loi du 24 juillet 1966 alors qu'il n'est pas "un minoritaire". Mais il
agissait en tant que représentant légal au nom de la société dans son

intérét collectif>. L'intérét 1égitime confere la qualité pour agir.

En pratique, seule une approche casuistique de toutes les nullités
en matiere de sociétés permettrait de déterminer les personnes
habilitées a en demander la nullité. Telle nullité est qualifiée par la
jurisprudence de relative, telle autre recoit la qualification contraire. Ce
n'est qu'a posteriori que la volonté du législateur est mise a nue sauf le
cas de I'objet social illicite qui semble constituer une cause expresse de
nullité absolue, méme si le terme n'est pas utilisé dans le texte de loi®.
Quelquefois méme, la nullité n'est pas précisément qualifiée par la
jurisprudence de nullité absolue nonobstant le fait que le cercle des
personnes susceptibles d'exercer son droit de critique se soit
considérablement étendu. La premiere chambre civile de la Cour de
cassation vient par un arrét en date du 7 octobre 1998 d'opérer un
revirement d'une jurisprudence centenaire. La Haute juridiction décide

qu'un contrat peut étre annulé pour cause illicite ou immorale, méme

IRIPERT et ROBLOT, op. cit., n°755 -1, p. 620.

2NGUYEN XUAN CHANH, chron. préc., n°51 et 54, p.37-38.

3Article 7 ; le législateur actuel lui a préféré une sanction pénale : cf. Article 433 de la
loi du 24 juillet 1966.

4Article 361 de la loi du 24 juillet 1966.

5Com. 21 janv. 1997 précité D. aff. 1997, p.292 obs., Rev. soc.1997, p.527 note Bernard
SAINTOURENS; J.-].DAIGRE, J.C.P. Ed. E 1997, 1I, 965; P. LE CANNU, Bull. Joly 1997,
314; ].P.BERTREL, Droit et patrimoine, avril 1997, p.76.

6Article 362 de la loi du 24 juillet 1966.
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lorsque 1'une des parties n'a pas eu connaissance du caractere illicite ou
immoral du motif déterminant de la conclusion!. Auparavant, une
jurisprudence constante estimait que la nullité pourtant d'intérét
général ne pouvait étre prononcée sur la demande du cocontractant de
bonne foi, afin, paradoxalement, de le protéger de I'annulation ! Cette
injustice flagrante était dénoncée par une doctrine unanime?. Une fois
la nullité admise, la protection du cocontractant de bonne foi peut étre
assurée, comme l'a proposée le Doyen WEILL, sur le terrain de la
responsabilité et/ou par l'absence de restitution vis-a-vis de la partie

fautives.

La classification bipartite se trouve affaiblie car le droit
contemporain fait apparaitre des nullités de protection invocables par
les tiers. L'exemple topique est celui de la société par actions simplifiée :
les nullités y afférentes sont de nature relative et pourtant invocables
par les tiers. A la faveur de la réforme des sociétés commerciales, le
législateur a également élargi aux autorités institutionnelles le cercle
des personnes habilitées a dénoncer les illicéités : commissaire aux
comptes, Commission des opérations de bourse, Ministere public,
comité d'entreprise voire associations d'épargnants*. L'article 200 du
décret du 23 mars 1967 détermine alors le cadre des actions collectives
exercées ut singuli.

La variété des intéréts qui méritent protection ne permet donc
pas de ramener a deux types seulement les nullités sous le rapport de la
désignation des personnes autorisées a s'en prévaloir®. Le droit des
sociétés requiert un intérét spécifique pour la recevabilité de I'action en

nullité.

1].F. obs. sous Civ. lére, 7 oct. 1998, précité, Dalloz aff. n°137, 1998, p.1772; Olivier
TOURNAFOND, "L'influence du motif illicite ou immoral sur la validité du contrat”,
D. 1999, 1, 237.

2] GHESTIN, op. cit., L.G.D.]. 3eme éd., n°895; F.TERRE, P.SIMLER et Y.LEQUETTE,
Les obligations, Dalloz, Coll. Précis Dalloz, 6éme éd., n°895; MAZEAUD et CHABAS,
op. cit., 8éme éd. Montchrestien,, n°269.

3Mélanges Marty 1978, p.1165s.; cf.infra, deuxieme partie, Chap. 2, La responsabilité
du fait de I'annulation.

4Cf. arguments textuels développés par Laurent GROSCLAUDE, th. préc., spéc. p.427
a433.

5.CHEVALLIER, rapport précité, p.515.
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2. Intérét légitime et nullités en droit des sociétés

En effet, ce qui est original et qui rapproche les nullités relatives
des nullités absolues, c'est que le titulaire du droit d'invoquer la nullité
n'est pas le seul a pouvoir déclencher le processus qui aboutira peut-
étre a l'annulation!. Selon l'article 365 de la loi du 24 juillet 1966 ou
l'article 1844-12 du Code civil, toute personne qui y a intérét peut
mettre le titulaire de I'action en demeure d'agir. Ainsi tout associé peut
se prévaloir de l'absence de convocation d'un autre associé a
I'assemblée générale et demander a ce titre la nullité des délibérations
prises par celle-ci. Le droit de voter les décisions collectives est une
prescription d'ordre public, le grief personnel n'est ni nécessaire, ni
suffisant. Sans étre général, I'intérét en cause est collectif : tous les
associés peuvent donc arguer de la nullité de la délibération a laquelle
I'un d'entre eux n'a pu participer a défaut de convocation?. Chaque
partie a l'acte collectif est effectivement un membre d'une collectivité :
elle a donc qualité pour exercer toute action contre les atteintes portées

a la personne juridique ou a I'un de ses organes.

La plupart du temps, en ce qui concerne les vices de
fonctionnement, la jurisprudence considére que la nullité pour
méconnaissance des prescriptions légales est d'ordre public, en sorte
que l'action en nullité appartient a toute personne justifiant d'un intérét
légitime3. C'est reconnaitre qu'un groupe d'individus peut invoquer
une cause d'annulation. Exiger la preuve d'un intérét légitime, c'est en
quelque sorte imposer aux parties un seuil de recevabilité en dessous
duquel I'action n'est pas recevable.

La Cour de cassation trace alors les contours d'une catégorie

intermédiaire de détenteurs du droit de critique dépassant le cadre des

1E. LE GALL, op. cit., n°46 et 63.

2Civ.3eme, 21 octobre 1998, J.C.P. Ed. E, 1998, pan. p.1753; Dr. soc. janv. 1999, note Th.
BONNEAU; D. aff. n°143, janv. 1999, obs. M.B.; R.J.D.Aff. déc. 1998, rapport Catherine
DAUM, Etudes et doctrines, p.993 et p.987s., chron. P.L.C., "Nullité et participation des
associés aux décisions collectives".

3Cass. com. 17 janvier 1989 précité : "est ouverte a toute personne justifiant d'un intérét
légitime 1'action 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 que la loi assure la protection.”; cf. dans le méme
sens : Montpellier, 7 janv. 1980, Rev. soc. 1980, 737, note Ch. MOULY.
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nullités relatives et absolues!. Les intéressés sont alors des personnes
privées en relation directe avec la société. L'intérét a agir devient

collectif. Il n'est alors ni général, ni particulier.

La présence du ministere public habilité a régulariser ou a agir
en nullité ne s'explique alors que par le fait que l'intérét a protéger ne se
trouve pas dans un véritable droit subjectif mais dans la regle de droit
objectif méme qui a été méconnue. C'est la justification de l'action du
Parquet en sauvegarde de I'ordre public?. La violation de l'ordre public
n'appelle donc pas nécessairement la nullité absolue3. Les pouvoirs

d'office du juge en la matiere reposent sur des fondements identiques.

La qualité d'associé n'est donc ni nécessaire, ni suffisante.
L'intérét a agir dépend de I'objectif de protection de la société. L'action
individuelle de 1'associé* devient avant tout sociale®. L'associé n'a plus
un droit propre a exercer la nullité. La qualité ne fait plus présumer
l'intérét a agir®. La retentissante affaire LVMH a clairement montré a ce
propos que la qualité d'associé minoritaire n'exclut pas la
démonstration de I'existence d'un intérét légitime a agir en nullité” : il
résulte de l'article 194-8 de la loi du 24 juillet 1966 invoqué, que la
violation des regles relatives a la souscription des O.B.S.A. entraine la
nullité des décisions prises a cet effet. S'agissant, en l'espece, d'une
délibération du conseil d'administration, le caractere impératif de la
disposition légale méconnue suffirait par application de I'article 360 de
la méme loi, a en faire prononcer la nullité. Toutefois, la cour d'appel a
recherché si le succes de la prétention des actionnaires minoritaires
pouvait procurer a eux-mémes ou a la société des avantages matériels
ou moraux et s'est déterminée a partir des éléments invoqués par eux,

en ce sens; elle a relevé que les actionnaires minoritaires excluaient eux-

1B. LECOURT, #h. préc., n°445, p.337s.

2 Article 423 du N.C.P.C.

3].—L. AUBERT, "Le droit pour le créancier d'agir en nullité", R.T.D.Civ. 1967, p.701s.,
spéc. n°15.

4Cass.req. 5 juillet 1933, 5.1935, I, 89, note ROUSSEAU.

5Y. GUYON, note sous Angeli, Civ. 3eme, 21 oct. 1998, précité, ].C.P. Ed. E 1999, p.86.
6Ch. HANNOUN, chron. préc., n°12, p.235; Paris 1ere ch; civ. 2 nov. 1989, ].C.P. Ed. E,
1990, II, 15863, obs. Hervé CAUSSE.

"Paris, 1ere ch. A, 26 avril 1990, Rev. soc. 1990, 425, note P. LE CANNU, Bull. Joly, 1990,
537, note M. JEANTIN; rejet du pourvoi, Com. 15 juill. 1992, J.C.P. 1992, Ed. E, 172,
n°11 obs. VIANDIER et ].J]. CAUSSAIN; Rev. dr. banc. 1992, p. 248, obs. M. GERMAIN
et M.-A. FRISON-ROCHE; Bull. Joly, 1992, p.1202, note J.-F. BARBIERL Rev. soc. 1992,
757, note P. LE CANNU.
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mémes' avoir l'intérét matériel résultant de la perte de chance d'une
plus-value sur leur droit de souscription; elle a retenu que n'étaient
établies ni la plausibilité de quelconques bénéfices financiers envisagés
par eux pour le cas d'annulation de I'émission litigieuse, ni l'atteinte
prétendue au crédit de la société, excluant par la méme en I'absence de
toute autre obligation précise sur ce point l'existence d'un intérét moral.
C'est la premiere fois a notre connaissance que la Cour de cassation
entre aussi completement dans le débat de lintérét a agir. Elle
condamne ainsi la these qui voudrait que tout actionnaire ait par nature
le droit de rechercher l'annulation de décisions sociales irrégulieres et
qu'il puisse étre en toute occurrence le gardien de la conformité des
actes et des opérations de la société. Pour la Cour supréme, la qualité

d'actionnaire ne suppose pas indissolublement lintérét a ester en

justice.

L'action en nullité devient l'expression d'un droit collectif, car
elle peut méme étre exercée par une personne qui n'était pas encore
actionnaire a 1'époque ou la décision litigieuse a été prise?. Ainsi,
l'actionnaire cédant a été admis a exercer l'action en nullité contre le
cessionnaire3. Un arrét récent a toutefois bien distingué la notion de
qualité a agir de celle de l'intérét a agirt. Un cessionnaire de titres
bénéficie d'une clause de garantie de passif qu'il souhaite mettre en
oeuvre alors qu'il perd sa qualité d'associé en cours d'instance. Les
Hauts magistrats refusent. Il est a noter toutefois que le litige ne portait
pas exactement sur une question de recevabilité de l'action en nullité,
qui, quant a elle, dépend davantage de la date ot le vice a été introduit.

La réponse de la Cour supréme aurait alors pu étre différente.

Mais I'élargissement du droit d'agir en nullité est un nouveau
facteur d'incertitude, car les personnes habilitées par la loi a soulever
une cause de nullité selon le critere de l'intérét collectif ne sont pas

définies. Tout organe de la société est recevable a agir en nullité dans

1En se référant a l'arrét du 2 novembre 1989 précité.

2Cass. com. 4 juillet 1995, Quot. jur. 27 juillet 1995, p.4 note P.M.; Deen GIBIRILA,
"Recevabilité de l'action en nullité de l'article 360 de la loi du 24 juillet 1966", Les
Petites Affiches, 26 janv.1996, chron. 18; Rev.soc., 1995, note P.L.C.

3Paris, 15 mars 1985, Dr. soc. 1985, n°417; contra : Com. 26 janv. 1970, J.C.P. 1970, II,
16385, note Y.GUYON; Paris, 26 avril 1990, Bull. Joly, 1990, p.537, note précitée
JEANTIN, Rev. soc., 1990, p.425 (aff. LVMH); T.C. Paris, 16 mars 1992, Bull. Joly 1992,
,p-527, §172, note JEANTIN.

4Com. 4 juin 1996, R.T.D.Com. 1996, 111, Note Bruno PETIT et Yves REINHARD.
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l'intérét collectif de la société. Une jurisprudence ancienne admet ainsi
I'exercice de l'action par les dirigeants et le liquidateur de société!. Le
juge exerce en la matiére son pouvoir souverain d'appréciation. L'arrét
du 17 janvier 1989 de la Cour de cassation précité n'exclut pas la
possibilité d'accorder cette action au commissaire aux comptes. La
société (personne morale), malgré de nombreuses controverses a ce
sujet, peut également étre titulaire de I'action en nullité par application
du critére de l'intérét légitime?. Mais l'action sociale a été refusée dans
un groupe de sociétés ; M. le Professeur Yves REINHARD le déplore :
"il fustige le refus persistant d'instituer en France un droit des groupes
cohérent, efficace, juste et équilibré".

L'intervention des créanciers sociaux, voire des tiers, c'est-a-dire
de "toutes les personnes qui entrent en rapport juridique avec la
société"4, semble admise par les tribunaux® et la doctrine®, malgré les
conditions tres strictes de recevabilité de I'action en nullité de sociétés
posées par I'ordonnance du 20 décembre 1969. Elle est refusée pour les
décisions sociales 7, car les rapports entretenus avec les sociétés et les
tiers relevent en principe du droit commun des obligations. Pourtant la
distinction entre le fonctionnement interne et les relations externes est
souvent d'une application délicate, notamment dans le cadre de groupe
de sociétés8. Il parait bien malaisé de diviser un acte juridique en son
aspect interne et son aspect externe, et de juger les éléments originaux
du premier d'apres les références du second®. Ainsi, la délibération

releve exclusivement du droit des sociétés, alors que le contrat qui en

1Cf. Arréts cités par Ch. HANNOUN, chron. préc., p. 229, notes 9 et 11; cf .également,
P.MACQUERON, th. préc., notes de jurisprudence, p.220-221.

2Cass. com. 20 nov. 1990, Rev. soc. 1991, p. 521, note M.PARIENTE; HEMARD, TERRE
et MABILAT, op. cit, t3, n°685; cf. Joseph HEMARD, th. préc., n°583; contra:
J.STOUFFLET et S. BETANT, Juriscl. Soc. com., Actions judiciaires, 1986, Fasc. 149, n°52
et 53 pour les décisions sociales; cf. spéc. difficulté de qualification entre l'action
sociale et I'action individuelle.

3C.A. Lyon, 31 mars 1996, R.T.Com. 1997, 107

4Paris, 9 déc. 1932, D.P. 1934, 11, 19, note P.PIC.

5Cf. supra, références jurisprudentielles ci-dessus.

6]. STOUFFLET et S. BETANT, art. préc., n°18s., Joseph HEMARD, th. préc., n°452.

7]. STOUFFLET et S. BETANT, ibidem, n°54s.

8Michel GERMAIN, "De quelques limites a la nullité des décisions sociales prévue par
l'article 360 de la loi de 1966", Bull. Joly, 1992, §159, p. 491, spéc. p.495s.

9Cf. supra, Chap. 1 (§ sur critique du critére organique), nos réserves sur l'exclusion
des contrats passés entre les organes de la société et les tiers du domaine d'application
de I'article 360 de la loi du 24 juillet 1966.
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résulte y échappe!. Cette conception parait d'autant plus critiquable
que l'article 369 de la loi du 24 juillet 1966 impose 1'inopposabilité de la
nullité aux tiers de bonne foi. C'est reconnaitre implicitement que les
nullités en droit des sociétés peuvent avoir des effets sur les tiers et
quil conviendrait en conséquence de leur appliquer le régime

spécifique dont elles relevent.

L'effet régularisateur de la qualité pour agir ne joue quasiment

pas en ce domaine?.

En résumé, nous pouvons dire que la réponse est claire pour
l'action individuelle : elle peut étre exercée indépendamment de la
qualité d'associé. En revanche, pour 1'action sociale exercée ut singuli
l'intérét a agir est lié a la qualité d'associé au moment du fait générateur

de la responsabilité et de I'exercice de l'action3.

Ces considérations dépassent largement la distinction
fondamentale évoquée en matiere de nullités a propos de I'ordre public

économique et social.

B. L'intérét a agir en fonction de la dualité de l'ordre

public économique

En effet, on oppose souvent I'ordre public de direction et I'ordre
public de protection ; le premier est sanctionné par la nullité absolue, le
second par la nullité relative (1.). Or, en matiere de sociétés, les nullités
sont gouvernées par le principe de sécurité juridique : elles
sanctionnent les irrégularités dans la formation de la volonté des

associés, sans qu'il soit permis de porter atteinte aux droits des tiers (2.).

1Chambéry, 22 novembre 1976, précité; sur pourvoi, Cass. ch. mixte, 10 juillet 1981,
(1er arrét) D. 1981, 637, concl. CABANNES; Rev. soc. 1982, 84, note C. MOULY.

2Cf. PL.C. note sous Paris 7 nov. 1990, Bull. Joly, 8§91, p.62 cession d'un bloc
d'autocontrdle en période d'offre publique : I'action en nullité exercée trois jours apres
par le nouvel actionnaire est considérée comme irrecevable pour intransmissibilité,
contra, Y. GUYON, note sous Com. 4 juillet 1995, .C.P. 1995, Ed. E, 11, 750.
3L.GROSCLAUDE, th. préc., p.451, cf. interprétation de l'article 200 du décret du 23
mars 1967.

127



1. Nullités en matiere d'ordres publics de direction et de

protection

Pour M. Jacques FLOUR, on peut distinguer un ordre public
économique qui a pour but de rétablir dans le contrat I'égalité
d'avantages et de sacrifices que n'assurait pas le régime de la liberté et
un autre qui comprend des mesures édictées dans l'intérét général,
dans l'intérét commun de la collectivité, pour une meilleure
organisation de I'économie. Méme si le contrat satisfait les deux parties,

il peut nuire aux intéréts de la collectivité!.

Le Doyen CARBONNIER, a qui nous empruntons la
terminologie d'ordre public économique de direction et d'ordre public
économique de protection, considére également que l'intervention n'a
pas toujours le méme sens et distingue "deux nappes successives" dans
l'ordre public économique : I'ordre public de protection (qui se ressent
encore de l'individualisme) n'a d'autre but que de protéger dans
certains contrats la partie économiquement la plus faible et l'ordre
public de direction se propose de concourir a une certaine direction de
I'économie nationale, en éliminant des contrats privés tout ce qui

pourrait contrarier cette direction?.

Pour M. Gérard FARJAT, l'ordre public économique de
protection est relatif a "I'économie interne du contrat" sans recherche
d'un équilibre contractuel bien mouvantd. Il comporte un aspect
individuel et une certaine liberté offerte aux protégés de refuser la
protection accordée?. Quant a l'ordre public économique de direction,
son caractere exceptionnel et impératif lui confere une source

exclusivement légale®.

L'adoption de ce critere de qualification permet de déterminer la
nullité concernée. Des mesures relatives aux contrats ou il existe une
inégalité marquée de puissance économique entre les parties tendent a

protéger le contractant le plus faible ; elles sont prises au profit d'un

1G. FARJAT, th. préc., n°156, p.118.

2ibidem, p.119.

3ibidem, n°157, p.119.

4ibidem, n°162, p.122.

5ibidem, notamment n°173, p.- 134; P. MALAURIE, th. préc. , p.57.
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intérét particulier qui risquerait d'étre 1ésé sous un régime de liberté
contractuelle contre un autre intérét individuel. Les nullités
exclusivement protectrices de 1'une des parties sont de beaucoup les
principales : ce sont les nullités relatives!. L'exercice de l'action est

réservé au seul contractant dont la nullité tend a protéger les intéréts.

La généralisation du droit de critique, qui est le propre de la
nullité absolue, coincide avec 1'idée d'une dénonciation de 1'illicite?, la
plus large possible, dans le cadre de l'ordre public économique de
direction. II faut créer l'insécurité pour les contractants. Au surplus, la
regle étant d'intérét général, ne visant pas tel individu, mais
théoriquement l'ensemble de la collectivité, "la nullité comporte

naturellement attribution directe du droit de critique a tout intéressé"s.

Mais la détermination du but de la regle violée est loin d'étre
toujours aisée. On assiste en France a une véritable segmentation de
l'ordre public : chaque institution fondamentale est sauvegardée par
son corps de regles spécifiques et d'ordre publict. Il existe parfois des
regles qui ressortissent a la fois de l'ordre public de direction et de
l'ordre public de protection. Certaines dispositions protegent un des
contractants et revétent pourtant un caractere social et intéressent de ce
fait I'intérét général®. Tel est le cas en droit des sociétés dont les intéréts
a protéger sont a la fois ceux des associés, de la société et des tiers.

2. Intéréts concurrents, sécurité juridique et droit d'agir en

nullité

Du point de vue des détenteurs du droit de critique, la
distinction entre l'ordre public de direction et l'ordre public de
protection ne donne donc pas une vision exacte des conditions
d'exercice de l'action en nullité en droit des sociétés. Car l'intérét a
protéger est complexe : c'est l'intérét collectif de la société dans son
aspect interne et externe. La notion d'ordre public que protege la nullité

IJ.FLOUR et J.-L. AUBERT, op. cit., n°347, p.255.

2G.FARJAT, th. préc., n°389s., p.318.

3ibidem, n°392, p-320; JAPIOT, op. cit., p.587.

4L.BAUDOUIN, rapport général sur la "Notion d'ordre public et des bonnes mceurs
en droit privé", Travaux de I’ Association Capitant, T.VII, 1956, p.723s. spéc., p. 725.

50n cite souvent le cas des mesures protectrices des incapables.
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n'est pas une mais multiple et relative. Il faut adapter les nullités aux

intéréts qu'elle protege!.

Certes, l'ordre public est variable, en adaptation constante a la
conjoncture?. Les incertitudes de la science économique le rendent
essentiellement expérimental, empirique et opportuniste®. La notion
d'intérét légitime par opposition a lI'idée d'un droit de critique comme
fondement de l'action en nullité est sujette a des fluctuations
corrélatives. Elle permet ainsi, par sa plus grande souplesse, de mieux
appréhender les contraintes du milieu dans lequel intervient la sanction
de nullité et de dégager la finalité de la regle de droit. Face a la
juxtaposition de dispositions d'ordre public, la jurisprudence tranche
en faveur de celui qui invoque non seulement un préjudice d'ordre
juridique, mais encore un intérét légitime. Ainsi, la violation des
dispositions de droit du travail n'est pas reconnue comme une cause de
nullité en droit des sociétés qui limite les cas d'ouverture de I'action en
nullité dans un souci de préserver les droits des tiers*. De méme, une
irrégularité, dans les convocations adressées, peut étre régularisée dans
la mesure ou tous les associés sont présents ou représentés® et que le

proces-verbal de I'assemblée a été signé sans protestation ne retenue®.

Le non-respect de regles méme impératives n'emporte pas
nécessairement un droit a agir en nullité. La nullité est expressément
écartée ou considérée comme alternative par rapport a des sanctions
pénales ou en responsabilité civile. Aussi, le terme de droit de critique
est-il impropre, de méme que l'action en nullité érigée en droit subjectif
en tant qu'action en justice’” donne-t-elle une vue inexacte des
personnes habilitées a agir en nullité. La quéte des objectifs du
législateur en droit des sociétés et, plus précisément, la prégnance du

IJULLIOT DE LA MORANDIERE, "L'ordre public en droit privé interne", Etudes
Capitant, Tome VII, p.381.

2].GHESTIN, op. cit., p. 108, n°128.

SR.SAVATIER, "L'ordre public économique”, D. 1975, chron. p.37 qui définit celui-ci
comme "les contraintes imposées a la liberté contractuelle par la doctrine économique
du pouvoir".

4Ch.HANNOUN, art. préc., p. 253; cf. décisions précitées.

5Article 57 de la loi du 24 juillet 1966.

6Pour un exemple récent, CA Metz 19 janvier 1999, Dr. soc. juillet 1999, p.20, n°119, T.
BONNEAU.

“Henri MOTULSKY, "Principes d'une réalisation méthodique du droit privé" (La
théorie des éléments générateurs des droits subjectifs), These Lyon, Recueil Sirey, 1948,
183p., spéc. p.35.
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milieu, conferent une certaine élasticité au cercle des titulaires de
I'action en nullité. Elles refletent ainsi toute 1'ambivalence de l'ordre
public sociétaire.

N

De la planification a l'économie libérale, l'ordre public de
direction a évolué d'une opposition a la liberté contractuelle & un bon
usage de celle-ci’. Mais la sanction de nullité ne releve en aucun cas
d'un ordre public interventionniste telles que la réglementation des prix
ou la libre concurrence. En revanche, elle est plus proche de l'ordre
public économique et social de protection.

Le législateur a en effet cherché a limiter les abus flagrants dans
les contrats d'adhésion?. Or, la formation et le fonctionnement des
sociétés ressortissent de toute évidence du phénomene de l'adhésion.
La renaissance du formalisme qui en est le corollaire se retrouve
également dans les sociétés, qu'il s'agisse de la constitution ou de la

réunion des organes de décision des sociétés.

Toutefois, 1'ordre public de protection ne joue en principe qu'au
profit de la personne protégée. Ainsi, les salariés sont les grands
bénéficiaires du droit du travail et des conventions collectives, ordre

public social par excellence.

La solution est beaucoup moins nette en droit des sociétés car les
associés et les tiers tout a la fois, influencent le régime actuel des
nullités. La nullité qui sanctionne I'ordre public sociétaire est autre : elle
n'est ni absolue, ni relative, car elle ne vise ni la sauvegarde de l'intérét
général, ni celle d'une personne en particulier. C'est ainsi que I'on
découvre un ordre de protection collective qui appelle une sanction de
nullité tres spécifique.

§2 Notion d'ordre public sociétaire?

L'ordre public est contingence pure. Dans sa mise en oeuvre, il
passe du droit au fait. Cette transformation se manifeste dans sa

fonction comme dans sa structure. Pour pouvoir s'appliquer, 1'ordre

17. GHESTIN, op. cit., n°134, p-112.

2ibidem, n°136, p.115.

3Plus particulierement, cf. these de M.-C. MONSALLIER, op.cit., p.355s; également, M.
JEANTIN, "Le rdle du juge en droit de sociétés, Mélanges Perrot précités, p.150s.
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public trop général et abstrait, devient particulier et concret. Dans sa
structure, l'ordre public n'est plus constant, mais actuel. 11 a la
complexité du réell. Il est difficile a discerner? surtout en 1'absence de
nullités textuelles’. Une grande nébuleuse entoure la nature de la
nullité correspondante. Toute approche n'est pas vaine : il faut prendre
le risque de se confronter directement avec la matiere, d'appréhender

un ordre nouveau et mouvant?.

La distinction entre nullité absolue et nullité relative parait alors
s'estomper (B.) devant 1'émergence d'un ordre public de protection
collective (A.).

A. Ordre public de protection collective

La sanction de 1'ordre public sociétaire présente quelques points
communs avec la nullité relative généralisée et la nullité d'intérét privé
général (1.). Mais l'existence de la société appelle une sanction de
nullité autre (2.).

1. Entre la nullité relative généralisée et la nullité d'intérét

privé général

La doctrine classique ignorait certaines causes de nullité qui sont
transversales par rapport a la distinction entre nullités relatives et
nullités absolues. Les nullités relatives généralisées sont des nullités
imposées par une idée de protection qui cependant peuvent étre
invoquées par tout intéressé, comme si elles étaient absolues. Il semble
quil y ait alors contradiction entre le but de la nullité et son

organisation. Mais cela s'explique par la considération du milieu®.

1P MALAURIE, th. préc. p.69.
2HEMARD, TERRE et MABILAT, op. cit., Tome 3, n°731.

3Rapport des sénateurs MOLLE, DAILLY, LE BELLEGOU, ].O. Sénat, Rapport n°81,
p-357, 1966.

4G.COU"/FURIER, "L'ordre public de protection, heurs et malheurs d'une vieille notion
neuve", Etudes Flour, Defrénois, Paris 1979, p.95s.

5E. GAUDEMET, op. cit., p. 167.
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Les nullités d'intérét privé général se rencontrent lorsque
l'intérét social supérieur! n'est pas engagé, mais que tous les
particuliers sont intéressés en tant qu'individus au respect de la regle
violée ; il en est ainsi de l'inobservation de la plupart des formes
requises ad solemnitatem?. Ce sont des "regles destinées a protéger tous

les individus, mais dans l'intérét privé de chacun d'eux's.

La purge des nullités de forme par la réforme des sociétés
commerciales de 1966 fait douter de l'appartenance des nullités en droit
des sociétés a cette seconde catégorie. Au surplus, l'unique cas de
nullité pour vice de forme de la loi du 24 juillet 1966 qui subsiste
concerne les sociétés de personnes. L'inaccomplissement des formalités
de publicité est inopposable aux tiers et cette nullité est facultative. Si la
nullité était d'intérét général, le droit de critique ne devrait connaitre
aucun sujet passif* contre lequel on ne puisse l'exercer et le juge devrait

la prononcer.

Il semble que les nullités relatives généralisées rendent mieux
compte de la réalité. Les dispositions du droit des sociétés révelent
davantage une idée de protection généralisée. La société comprend en
effet des associés ou actionnaires, des administrateurs et des créanciers.
La société ne peut exister ou fonctionner qu'avec l'assurance de
l'efficacité des actes juridiques passés par ces différents partenaires. La
nullité recouvre nécessairement un caractere général, car elle concerne
toutes les personnes intéressées énumérées. Mais a la différence des
nullités relatives généralisées ot le droit de critique appartient a tous
ces intéressés, le droit des sociétés n'attribue pas, sauf exceptiond,
l'action en nullité aux tiers ; ceux-ci ne représentent jamais les sujets
actifs du droit de critique. La protection de la société implique des
solutions plus adaptées.

1Au sens de JAPIOT, c'est-a-dire l'ordre public classique, politique, par opposition a
l'ordre public économique.

2E. GAUDEMET, op. cit., p. 168.
3JAPIOT, th. préc., p.612.

“En l'espece la société car seuls les tiers peuvent l'invoquer, cf. P. MACQUERON,
Juris-classeur-sociétés, Fasc. 32-B, 1983, Régime de l'action en nullité, n°18.

5Sauf pour illicéité de l'objet social puisqu'elle est considérée comme une nullité
absolue; on peut aussi y adjoindre la fraude dans certains cas.
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2. Spécificité des nullités en droit des sociétés

Déja, JAPIOT avait pressenti que 'intérét individuel pouvait étre
érigé en intérét social'. Les difficultés tiennent essentiellement a la
pluralité des intéréts que peuvent cristalliser les groupements de
personnes : leur intérét propre, I'intérét personnel de ses membres et
l'intérét supérieur que le groupement entend représenter, ou l'intérét
collectif?, c'est-a-dire de la personne morale et des associés qui la
composent. Les sociétés civiles ou commerciales ne font pas exception a

la regle.

Considérer l'ordre public sociétaire comme un ordre de
protection collective permet alors de mieux appréhender la sanction de
nullité en droit des sociétés, méme si celle-ci présente quelques
différences avec la définition donnée par M. FARJATS3. L'ordre public a
deux finalités : la protection des associés et celle des tiers. D'un ordre

public absolu, on a évolué davantage vers un ordre public relatif*.

Certes, l'ordre public de protection collective prévaut
essentiellement en droit du travail, en matiére de syndicats et
d'associations de défense d'intéréts spécifiques. Les sociétés civiles ou
commerciales ne sont pas comprises dans cette liste, dans la mesure ot
elles ne représentent pas un intérét social caractérisé : pour bon nombre
d'auteurs, elles ne manifestent que la somme d'intéréts particuliers et
matériels et refusent de ce fait d'intégrer les dispositions du droit des
sociétés dans l'ordre public de protection collective. Ce sont ces mémes
arguments qui permettaient a la doctrine de nier I'existence de la

personnalité morale aux sociétés?.

Or, au-dela de l'acquisition de la personnalité morale, la
reconnaissance d'une volonté collective par la loi du 24 juillet 1867,
dont I'article 21 dispose : "a I'avenir les sociétés anonymes pourront se

former sans autorisation du gouvernement", a marqué une étape dans

R. JAPIOT, th. préc., p. 315; note L. GROSCLAUDE, aff. Masson-Daum préc., Civ.3eéme,
21 oct.1998, Bull. Joly, §24, p.111.

2L oic CADIET, "Droit judiciaire privé", Ed. Litec, 1992, 860 p, n°726, p.376.

3G. FARJAT, th. précit., n°164s. et n°403, p.327

4 M.-C. MONSALLIER, th. préc., n°884s., p.364s., spéc. n°890-891, p.367s.

5Cf. infra, Titre 2, chap. 1, section 2, et RIPERT, "Les aspects juridiques du capitalisme
moderne", op. cit., p.53s., n°22s.
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la création dun ordre économique collectif!. Le droit collectif s'est
développé au sein des sociétés face a la dictature de la majorité. Dans le
méme temps, la notion d'intérét social se dégage avec netteté. A
I'autonomie de la volonté exprimée par la majorité, on oppose les droits
intangibles des actionnaires, notamment le droit d'agir en justice pour
obtenir le respect de l'intérét commun et interdire le détournement
individuel de puissance acquise par le groupement. La personne
morale n'est plus alors comparable a un individu : elle est 'organe

d'expression des droits collectifs?.

C'est pourquoi, d'une part, les regles d'ordre public sont
fréquentes en matiere de sociétés, et d'autre part, I'intérét social dépasse
largement la satisfaction de l'intérét individuel des associés. Entre les
deux ordres de protection économique, une différence importante se
fait jour : I'un est "imposé", I'autre est "proposé"s. Il en résulte, que dans
le cadre de l'ordre public de protection collective, le juge est lié, toute
renonciation est impossible*, le ministere public peut agir comme partie
principale et la nullité peut étre relevée d'office par le juge. Ces
dispositions impératives ne portent pas, de ce fait, la marque dun

ordre de protection simple.

C'est en effet toujours la protection de cet ordre collectif qui est
retenu comme critere pour accorder ou non le droit d'agir en nullité.
Les personnes pouvant agir en nullité en droit des sociétés ont des
intéréts certes divergents. Mais leur action touche a l'intérét collectif de
la société.

L'intérét propre de celle-ci ne se confond pas effectivement avec
la somme des intéréts individuels des associés®. L'existence de la
personnalité morale est une considération indifférente, car elle ne fonde

pas lintérét a agir. Elle ne constitue que le support procédural de

IRapport d'Ed. BERTRAND, "De l'ordre économique a l'ordre collectif", in Travaux de
I"Association Capitant, Dalloz 1948, Tome III, p. 160s., spéc. p.163; (ibidem, in Le droit
privé francais au milieu du XXeme siecle, Etudes dédices 2 Georges RIPERT, t.1, L.G.D.].
Paris 1950, p. 179s).

2ibidem, p.164-165.

Sididem, n°409,p.397.

4ibidem, n°616, p.499

5SHervé CROZE et Christian MOREL, Procédure civile, Droit juridictionnel, Coll.
Fondamental, Ed. P.U.F. 1988, n°153, p.154 ou L.CADIET, op. cit., n°726, p.376, qui
estiment toutefois que la personnalité morale est indispensable a l'existence d'un
intérét collectif.
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l'action en nullité. Ainsi est-il acquis que la défenderesse a l'action en
nullité est la société si elle est immatriculée, sinon les défendeurs sont
les associés eux-mémesl. Mais sur le terrain substantiel, toutes les
sociétés, dotées ou non de la personnalité morale, connaissent un
régime de l'action en nullité équivalent, car l'exercice du droit critique
ne porte que sur les actes constitutifs de la société ou de
fonctionnement, non sur lexistence de la personne morale

directement?.

Si l'intérét de chacun des attributaires du droit de dénoncer
l'illicite ne coincide pas toujours directement et personnellement avec
celui de la société, I'action en nullité n'est pas recevable. Si la nullité est
contraire a l'intérét de la société, elle ne peut étre prononcée?. L'action
en nullité en matiere d'ordre public de protection collective est alors
ouverte a plusieurs protégés directs : elle se distingue alors en cela de la
nullité pour violation de l'ordre public de protection simple et, par
ailleurs, ne pourrait agir celui contre qui en tout cas elle est dirigée, se

différenciant, par-la, de I'ordre public de direction*.

Aussi pour la sécurité des transactions, la loi du 24 juillet 1966,
modifiée par l'ordonnance du 20 décembre 1969, interdit-elle
I'annulation d'une société anonyme ou a responsabilité limitée pour un
vice du consentement ou une incapacité qui n'atteindraient pas tous les

associés fondateurs.

D'une maniere plus subtile, la jurisprudence conteste la
recevabilité d'une action en nullité, des lors que la cause de nullité n'a
pu porter atteinte a la constitution ou au fonctionnement de la société.
Ainsi, la nullité d'une délibération pour convocation irréguliere de
'assemblée n'est pas prononcée si l'irrégularité est sans influence sur la
décision adoptée>. De méme, les conséquences dommageables pour la

société constituent une condition suffisante pour annuler une

1P MACQUERON, Juris-classeur-sociétés, Régime de l'action en nullité, Fasc. 32-B,
n°31s.

2Cf. infra, Titre 2, chap. 1.

3Cf. expressément : article 105 de la loi du 24 juillet 1966.

4G.FARJAT, op. cit., n°403, p. 327.

5 Exs: Cass. com. 21 juillet 1969, D.S., 1970, 88; 23 octobre 1979, Bull. civ., 1979, 1V,
n°265; contra, Paris, 9 nov. 1983, B.R.D.A. 1984 /1, p-12.
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convention sans qu'il soit nécessaire d'apprécier la validité de celle-ci

au regard des principes généraux du droit des contrats!.

Au-dela de l'adage "pas de nullité sans texte", c'est le principe
énoncé en procédure civile "pas de nullité sans grief"? qui est donc
retenu en matiére de fonctionnement des sociétés. Ni les associés, ni les
tiers ne peuvent agir pour eux-mémes. L'article 31 du nouveau Code de
procédure civile exige que l'intérét soit légitime, reprenant ainsi la
condition jurisprudentielle aux termes de laquelle I'action nécessite un
"intérét légitime juridiquement protégé". Mais il ne s'agit plus alors
d'une condition de recevabilité de l'action, mais bien plutét d'un
élément nécessaire au fondement des prétentions. On ne peut savoir si
l'intérét est légitime qu'apres avoir tranché sur le fond*. La réponse se
situe déja sur le terrain du droit substantiel®. L'action en nullité serait

ainsi recevable mais mal fondée.

C'est pourquoi, par extension, les tiers ne détiennent plus
d'option entre la validité ou la nullité de la société®: ils ne sont plus
désormais que les sujets passifs de la dénonciation de l'illicite, des lors

que l'annulation de la société est prononcée.

La sécurité juridique impose d'écarter les nullités sans aucun
intérét ou dilatoires. C'est ainsi que la jurisprudence tranche la question
en droit des sociétés indépendamment de toute référence a la

distinction de nullité absolue ou relative.

B. Dépassement de la distinction entre nullités

absolues et nullités relatives

L'impératif de protection collective confére a la nullité une
nature hybride (1.) Seule la notion d'annulabilité a un sens (2.).

1Com. 19 mai 1998, R.J.D.Aff. 1998, p.996.

2tiré de l'article 31 du N.C.P.C.

3 H.CROZE et C.MOREL, op. cit., n°129, p.132.

4R.PERROT et H.SOLUS, Droit judiciaire privé, Introduction, Notions fondamentales,
Organisation judiciaire, T.1, 1961, p.77.

5G.COUCHEZ, op. cit. , n°152, p.108; André PERDRIAU, "Une action en justice peut-
elle étre déclarée a la fois irrecevable et mal fondée?", J.C.P. 1998, I, Procédure civile,
p-1579.

6RIPERT et ROBLOT, op. cit., T1, n°755-1, p.621.
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1. Nullités hybrides

Les nullités en droit des sociétés relevent de toute évidence
d'une catégorie sui generis car, sauf exception, elles ne sanctionnent pas
la violation d'une régle de portée générale et 1'intérét collectif de chaque
société n'est pas d'ordre privé!.

Il est tout a fait symptomatique que la jurisprudence exige
désormais un intérét légitime. Certains auteurs préferent distinguer
l'intérét purement matériel de l'intérét d'ordre juridique, ce dernier
étant le seul qui justifie la recevabilité de l'action?. Mais ces deux
criteres ne sont pas équivalents. L'intérét légitime renvoie a la finalité
de la loi et par conséquent, selon la doctrine, aux nullités relatives, alors
que l'intérét d'ordre juridique fait référence aux droits 1ésés par l'acte
litigieux et appelle davantage la nullité absolue3. A notre sens, l'intérét
légitime comprend les intéréts catégoriels. Ce critere est donc plus
approprié pour déterminer les titulaires de l'action en nullité, car les
regles impératives du droit des sociétés revétent rarement un caractere

absolu.

Pour autant, la jurisprudence ne reconnait pas spécifiquement
l'existence de I'ordre de protection collective et de la sanction afférente
en matiere de sociétés. Elle oscille selon les hypotheses entre la
qualification de nullité absolue ou de nullité relative. Tres souvent, le
régime souhaité de la nullité commande la nature de la nullité alors que
le raisonnement devrait étre inverse. Ainsi, certaines nullités sont
qualifiées d'absolue pour contourner la prescription abrégée de trois
ans*. D'autres sont considérées comme relatives pour permettre une
régularisation ou empécher certaines personnes de les soulever. Ainsi
a-t-il a été jugé "qu'un administrateur en fonction ne peut obtenir un
contrat de travail dans la société ; que ce contrat est nul comme

résultant d'une décision prise en violation d'une disposition impérative

1GHESTIN op. cit., n°744; GROSCLAUDE, th. préc., p.393.

2P.MACQUERON, th. préc., p.224; cf. spéc. toutes les références de jurisprudence
ancienne citées p.218-219.

3Monique BANDRAC, La nature juridique de la prescription extinctive en matiere
civile, These Paris II, Coll. Droit civil, Série Etudes et recherches, Ed. Economica, 1986,
n°157, p.159.

4Articles 1844-14 du Code civil et 367 de la loi du 24 juillet 1966.
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de la loi et que cet acte nul de nullité absolue ne peut étre
rétroactivement confirmé"!. Est visée avant tout l'interdiction de
confirmer l'irrégularité du cumul du mandat d'administrateur avec un
contrat de travail. Les notions d'ordre public et de nullité absolue sont
la encore confondues. Parfois méme, le régime de la sanction

n'implique pas un choix explicite du caractere de la nullité invoquée.

Ces incertitudes jurisprudentielles vont a l'encontre du principe
de sécurité juridique, voire des termes de la loi. Le législateur en
matiére de sociétés n'a pas établi de distinction dans la nature des
nullités en droit des sociétés sauf pour 1'illicéité de I'objet social. Que les
nullités soient virtuelles ou textuelles ne modifie en rien leur caractere
absolu ou relatif. Le régime applicable est en outre unique, quelle que
soit la nullité invoquée. L'existence de la personnalité morale est sans

influence.

Le renvoi au droit des contrats ne concerne que les causes, non le
régime des nullités. Celui-ci demeure identique quelle que soit la
nullité encourue. Il ne laisse aucune place pour une distinction entre
nullité absolue et relative. A l'inverse, il met en relief la notion unitaire

d'annulabilité.

2. L'annulabilité en droit des sociétés

Absolue ou relative, la nullité en droit frangais doit étre constatée
judiciairement?. L'idée d'une déclaration de nullité, notamment pour les
cas d'inexistence, a fait long feu. Ainsi, méme les clauses réputées non
écrites devront faire 1'objet d'une appréciation par le juge. La nécessité
d'une décision judiciaire ne céde méme pas lorsqu'il arrive souvent, la
nullité est expressément fulminée de droit par le législateur3, ce qui est
encore le cas en droit des sociétés*. La directive communautaire 68/151

relative aux constitutions de sociétés réitere cette obligation®.

1Com. 26 janvier 1999, J.C.P. Ed. E, 1999, p.1239, §6.

2]acques DELGA, Le droit des sociétés, Dalloz, 1998, p.139; GROSCLAUDE, th. préc.,
p-81; B. LECOURT, th. préc., n°443, p.336.

3]. CHEVALLIER, Rapport précité, p.515.
4Exemples donnés par B. MERCADAL et Ph. JANIN, op. cit., n°3769.
5Article 11- 1.
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De surcroit, le juge commercial est tenu de respecter un délai
appréciable avant le prononcé de la nullité, afin de favoriser une

régularisation de l'acte irrégulier!.

C'est dire que la nullité est avant tout une sanction, et non un
état de l'acte qui ne satisfait pas aux conditions fixées par la loi et qui

s'imposerait au juge comme toute situation légale?.

Certains auteurs ne s'y trompent pas et n'hésitent pas a employer
le terme générique d'annulabilité quelle que soit la qualification
employée par le législateur, en vertu du principe que nul ne peut se
faire justice a soi-méme?3. Les travaux de Daniel GUGGENHEIM sont a
cet égard tres éclairants sur la terminologie variée utilisée pour
qualifier I'invalidité des actes juridiques selon les pays. Celle-ci différe
quant aux conséquences juridiques, puisque la Commission des
Communautés européennes n'hésite pas a citer tous les termes voisins
de la nullité entrafnant I'anéantissement des sociétés afin d'éviter toute

interprétation divergente de la directive 68/151%.

L'acte nul ne se confond pas avec l'acte annulable. Si celui-la ne
produit pas d'effet, celui-ci connait une validité provisoire® et conserve
ses effets en tout ou partie méme apres annulation. Telle est la
distinction opérée par les jurisconsultes du Moyen-Age®. La régle de
procédure supplante alors la regle de fond : si un acte nul est considéré
comme déployant néanmoins des effets juridiques, c'est qu'il existe une
apparence de validité de I'acte et que celle-ci doit étre protégée par
I'ordre juridique. Or, I'état du droit positif indique que 'annulation des

sociétés ne présente aucun caractere rétroactit’ et la nullité des

1Articles 363 et 364 de la loi du 24 juillet 1966.

2M. HAGEGE, th. préc., n°314, p.236.

3SNotamment COLIN et CAPITANT, Traité de Droit civil, Paris, 1959, t2, n°784, p-442;
PLANIOL et RIPERT, Traité pratique de Droit civil francais, t.6, Les obligations, Paris,
1952, 2& éd. revue par ESMEIN, n°282, p.359s.; Cl. RENARD et E.VIEUJEAN,
"Rapport sur la nullité, I'inexistence et I'annulabilité en droit civil belge", Travaux de
I’ Association Capitant, Paris, 1965, p.521s.; plus récemment en droit des sociétés,
HEMARD, TERRE et MABILAT, op. cit., t.2, n°23; BMERCADAL et Ph.JANIN, op. cit.,
spéc., n°3736,3746; Y.CHARTIER, a propos de I'article 159 de la loi du 24 juillet 1966,
note sous Com. 18 nov. 1974, Rev. soc. 1975; Ivan BALENSI, note sous C.Cass., 10
juillet 1978, Rev. soc 1979, p.848.

4Article 11 in fine : "En dehors de ces cas de nullité, les sociétés ne sont soumises a
aucune cause d'inexistence, de nullité absolue, de nullité relative ou d'annulabilité".
5D.GUGGENHEIM, th. préc., spéc. p.43.

bibidem, p. 1 2 4.

7 Articles 1844-15 du Code civil.
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décisions sociales n'emporte pas toujours celle des actes ou
délibérations subséquentes!. Les effets de l'acte invalidé sont donc
maintenus dans un souci de protection des tiers, quelle que soit

d'ailleurs la bonne ou mauvaise foi de ces derniers?.

C'est pourquoi l'expression d'annulabilité apparait d'emblée plus
juste méme si le droit francais ne I'a pas retenue au profit de la nullité
relative3. Or, ces deux expressions ne sont pas équivalentes. Dans la
mesure ou le droit des sociétés n'a pas pour vocation la protection de
l'ordre social en général, mais l'intérét collectif de la société,
I'annulabilité ne peut étre que relative, sauf la réserve émise en cas
d'illicéité de l'objet social* qui appelle la qualification d'annulabilité
absolue.

Car ce ne sont pas les intéréts en présence qui séparent les
notions de nullité et d'annulabilité, mais le role conféré au juge, l'effet
plus ou moins rétroactif de l'annulation® la possibilité ou non de
confirmation ou de validation et la prescriptibilité de l'action. L'acte
nul, en principe, ne devient jamais valable aprés coup ; aussi, méme si
la cause de nullité disparait, 1'acte ne peut étre ni validé, ni confirmé.
L'écoulement du temps ne conduit pas non plus a reconnaitre la
validité de 'acte®. Pourtant, le droit francais admet depuis longtemps la
confirmation des nullités relatives” et la prescription générale de toutes

les nullitéss.

Mais c'est en droit des sociétés que le concept d'annulabilité
recoit une véritable consécration législative avec 1'émergence de la
notion de nullité facultative. Divers textes? prévoient, en effet,

l'annulabilité, c'est-a-dire que I'annulation est laissée a I'entiere

ICf. articles cités, Titre 1, Chap.1, B. cas d'annulabilité exceptionnellement prévus par
le 1égislateur en cours de vie sociale.

2C'est 1a une différence notable avec le droit civil qui ne consolide quelquefois les
effets de l'acte annulé que dans le cas de bonne foi des tiers, sinon la rétroactivité de la
sanction s'applique avec une logique implacable.

3G.DURRY, rapport précité, p.614.

4Cf. infra, validation des nullités absolues.

5Cf. infra, Deuxiéme partie : Les effets de la nullité.

®D.GUGGENHEIM, th. préc., p.100s.

7B.STARCK, L.BOYER et HROLAND, op. cit., n°909, p382.

8 Article 2262 du Code civil.

9 Article 361 (pour les nullités de sociétés), articles 57, 60-1, 159, 168, 169, 173 alinéa 2
(pour les nullités de décisions sociales), et 101 (pour les conventions passées entre un
dirigeant et la société)...
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appréciation des juges du fond, pour des irrégularités qui ont trait a des
regles de procédure! voire de fond : la sanction est alors avant tout
virtuelle, c'est-a-dire que son champ d'application n'est pas fixé par le
législateur mais par le juge : l'autorité judiciaire peut ne pas mettre en
oeuvre la sanction de nullité alors que les conditions en sont réunies?.
Celle-ci n'est jamais 1'oeuvre des parties3. C'est justement la que le bat
blesse car l'extréme rigidité du domaine des nullités contraste
singulierement avec la liberté dont jouit le juge dans la mise en oeuvre

de la sanction.

En outre, les actes collectifs annulables mais non annulés
peuvent étre confirmés ou régularisés : cela représente méme
I'hypothese la plus fréquente. Aussi les modes d'extinction volontaires
ou involontaires de l'action en nullité sont-ils autant d'obstacles élevés
contre l'efficacité de la nullité qui ajoutent également au caractere
aléatoire du prononcé de la nullité. L'admission de ces fins de non-
recevoir géneére invariablement des causes d'annulabilité puisque la

sanction devient éventuelle.

SECTION 2 : Les modes d'extinction des nullités en droit
des sociétés

Il convient de limiter strictement, de proportionner exactement
les nullités au but pour lequel elles ont été organisées et de les faire
fonctionner autant que les intéréts qu'elles entendent préserver restent
en jeu. Or, il y a des circonstances ot 'ordre social cesse d'étre atteint
par l'acte vicié, d'autres méme ou il serait atteint précisément par
I'exercice de l'action en nullité. Alors, 1'obstacle artificiel s'étant évanoui,

les volontés ne seront plus considérées comme impuissantes, l'acte

1].-P. LEGROS, chron. préc., n°89, p.324.

2L.GROSCLAUDE, th. préc., p.140 et p.446..

3Contra JAPIOT, th. préc., p.396 : seule l'action en restitution corrélative doit faire
l'objet d'une instance alors que le droit de critique appartient aux parties en dehors de
tout proces. La question, au demeurant, ne se pose pas dans la mesure ot ces actions
ne sont pas autonomes : cf. infra, Deuxiéme partie, Titre 1, introduction.
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produira ses effets juridiques : autant de restrictions que subira la

nullité méme d'ordre public!.

En principe, les conditions de validité d'un acte doivent étre
réunies au moment ou l'acte est passé et la réparation du vice n'est pas
une cause générale d'extinction des nullités. Toutefois, en matiere de
sociétés, celle-ci est couramment utilisée afin de ne pas porter atteinte a
l'acte ou l'étre collectif qui est né. C'est encore l'aspect collectif qui
prévaut des lors qu'une société est constituée. Toutes les sociétés sont
donc soumises au méme régime qui s'applique de maniere identique
quelle que soit la nature de la nullité envisagée. Le droit des sociétés
connait ainsi un mode d'extinction volontaire de l'action en nullité
spécifique par rapport a la confirmation : la régularisation (§1).
Dérogatoire au droit commun des nullités, la prescription abrégée de
trois ans est, quant a elle, le mode d'extinction involontaire de l'action
en nullité (§2).

§1 La régularisation

La distinction entre la confirmation et la régularisation
expliquent la différence de domaine entre ces deux modes volontaires
d'extinction de l'action en nullité (A.). Mais, sauf exception, la
régularisation ou la confirmation sont en effet concevables quelle que

soit la nullité encourue (B.).

A. Distinction entre la confirmation et la

régularisation

La régularisation comme la confirmation éteignent l'action en
nullité. Mais le rdle de la volonté dans ces deux modes d'extinction de
l'action en nullité (1.) leur confere un champ d'application parfois un

peu différent (2.).

1G.COHENDY, "Les intéréts de la distinction entre l'inexistence et la nullité d'ordre
public", R.T.D.Civ. 1914, p.33s.
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1. Roéle de la volonté dans la confirmation et la

régularisation

La confirmation expurge l'acte de sa nullité originaire. Elle rend
ainsi valable l'acte irrégulier ; l'effet en est rétroactif au jour de la
conclusion de l'acte entre les parties, mais pas a l'égard des tiers!. La
nullité disparaft en cas de régularisation : aprés sa conclusion est
apporté a l'acte I'élément qui manquait a sa validité2. La confusion est

fréquente.

M. Gérard COUTURIERS? a pourtant critiqué I'assimilation de la
confirmation et de la régularisation* Selon cet auteur, la confirmation
s'entend uniquement d'une renonciation a exercer le droit de critiquer
un acte nul®. Mais cette analyse proposée naguere n'a suscité 1'adhésion
que d'une partie de la doctrine®. L'intention de réparer est toujours
exigée dans le droit positif pour confirmer’. L'opposition entre la
confirmation et la régularisation s'estompe alors singulierement. Seules
les conditions de mise en oeuvre de la régularisation se distinguent de

celle de la confirmation.

La régularisation est en effet également considérée comme une
validation?: elle suppose un acte vicié et nécessite une correction®. Ainsi
en est-il du rachat des titres sociaux de l'incapable!®: il s'agit d'une
régularisation, c'est-a-dire d'une réparation ou d'une disparition du
vicell. De maniére positive, c'est a ceux qui ont introduit un vice dans la
formation des actes juridiques collectifs qu'il appartient de le réparer,

1P MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n°563, p. 324.

2ibidem, p.305;

3G.COUTURIER, La confirmation des actes nuls, These Paris, L.G.D.]. 1972, spéc. n°13,
p-11.

4Par exemple, G.FARJAT qui analyse la confirmation comme une réparation et une
renonciation, op. cit., p.418.

5G.COUTURIER, op. cit., n°7, p.7.

] FLOUR et J.-L. AUBERT, op. cit., n°349, p.258; H. et LMAZEAUD, ] MAZEAUD et
Fr.CHABAS, op. cit,, n°309, p.289; B.STARCK, L.BOYER et HROLAND, Obhgatlons
Tome 2, Contrat, 5¢ éd., Litec, 1995, n°908, p.381; contra P.HEBRAUD, préf. a la these
de C.DUPEYRON, La regularlsahon des actes nuls, Toulouse, L.G.D.]., 1973, p. XVII
suivi par PPMALAURIE et L. AYNES, op. cit., p.325.

7Civ.1ere, 11 fév. 1981, Bull. civ. I, n°53; Com. 29 mars 1994, D. 1994, I.R., 109.
8C.DUPEYRON, op. cit., p.9s. et n°42, p.25.

dibidem, p.15s.

10Art. 365 de la loi du 24 juillet 1966.

11C.DUPEYRON, op. cit., n°270s., p.189.
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mais tout intéressé peut demander que la régularisation soit ordonnée
sous la menace d'une astreinte!. Mais la régularisation peut aussi étre
réalisée par un tiers, a la différence de la confirmation qui est un acte
unilatéral émanant uniquement de la partie qui aurait pu soulever la
nullité.

C'est donc une validation objective?, alors que la confirmation
peut étre définie comme une manifestation de volonté ayant pour
résultat de consolider un acte qui révele son aspect subjectif. "La
confirmation peut étre définie comme une manifestation de volonté
ayant pour résultat de consolider un acte. Elle peut étre analysée en une
renonciation au droit de critique ou en une réitération de la volonté
originelle. Elle se caractérise toujours par son aspect volontaire, donc
subjectif”. (...) "Dans la régularisation, la volonté n'est que la force

créatrice de la réparation du vice qui est seule source de validation.

C'est l'opposition entre la subjectivité de la confirmation et
'objectivité de la régularisation qui explique la différence de domaine
d'application. Pour autant, cette distinction n'en demeure pas moins
subtile car le role de la volonté collective et des intéréts qu'elle suscite

n'est pas suffisamment mis en exergue par la doctrine.

2. Champs d'application de la confirmation et de la

régularisation

La confirmation ne connait pas, en principe, un domaine
d'application aussi étendu (a.) que celui de la régularisation (b.) qui
dépasse, par son adéquation au droit des sociétés, la distinction

traditionnelle entre les nullités absolues et relatives.

a. Champ d'application restreint de la confirmation

La disparition d'une cause de nullité peut résulter d'un

renoncement au droit de critique par ses détenteurs. Aux termes des

IRIPERT et ROBLOT, op. cit. n°757, p.622.
2C.DUPEYRON, op. cit., n°53, p.35.
3ibidem, n°54.
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articles 1844-11 du Code civil et 362 de la loi du 24 juillet 1966, I'action
en nullité est alors éteinte. Selon la Cour de cassation, "pour étre
efficace, la ratification tacite doit résulter d'actes d'exécution intervenus
en pleine connaissance de cause et -caractérisant clairement
l'approbation de la convention nulle"!. Les nullités relatives ont

toujours été susceptibles de confirmation.

Le droit civil refuse en revanche le bénéfice de la confirmation
aux nullités absolues?. Mais la gravité du vice qui entache l'acte
juridique n'est pas l'unique raison de cette fin de non-recevoir. C'est
pourquoi de nombreux auteurs ont admis la confirmation des nullités
absolues’. La difficulté de mise en oeuvre de la confirmation en est la
principale cause*. En effet, il faudrait que toutes les personnes
qualifiées pour agir en nullité ratifient l'acte litigieux®. Sachant que
I'énumération des détenteurs du droit de critique est impossible
lorsque 1'intérét général est concerné, l'action en nullité ne peut donc
s'éteindre par la volonté d'une multitude indéterminable. C'est

pourquoi la nullité absolue n'est pas confirmable.

Mais l'ordre public sociétaire a une finalité plus circonscrite. Il
n'existe pas a proprement parler de nullité absolue® en matiere de droit
des sociétés, car ce n'est jamais l'intérét général dans son entier qui est
visé. Le domaine de la confirmation devrait donc étre beaucoup plus
vaste. Pour autant, la confirmation est souvent refusée en matiere de
sociétés sous couvert d'une disposition d'ordre public qui révele en fait

la protection d'intéréts privés.

Ainsi, la nullit¢é du contrat de travail consenti a un
administrateur présente un caractere absolu selon une jurisprudence

constante depuis un arrét de la Cour de cassation de 19747. C'est mettre

1Cass. req. 25 mai 1886, 5.1887, 1, 268.

2]. TRIFONESCU, "De la confirmation des actes nuls", thése Paris, Jouve et Cie éditeurs,
1911, p.32.

SMERLIN, TOULLIER, LAROMBIERE et FLANDIN, AUBRY et RAU et plus
spécialement JAPIOT, cités par J. TRIFONESCU, p. 22-23 et p.25.

4E. GAUDEMET, op. cit., p. 172-173.

5Cass. civ. 27 oct. 1975, Bull. civ., III, n°310.

6 c'est-a-dire par opposition aux nullités de protection d'intéréts privés au sens de
G.COUTURIER, p.166s.

7Cass. soc. 7 juin 1974, Rev. soc. 1975, note Y.CHARTIER; Rev. trim. dr. com. 1975, 117,
obs. HOUIN; 7 et 21 nov. 1974, Journ. agréés, 1975, 335, obs. CHARTIER; Rev. trim. dr.
com. 1975, 543, obs. HOUIN;.17 nov. 1976, J.C.P. 1977,2,18672, note CHARTIER; Paris,
3 mars 1991, Rev. soc. 1991, 354; Com. 16 mai 1995, Bull. Joly 1995, 757, §260, note
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l'intérét de la société sur le méme plan que l'intérét général, d'autant
plus que les tiers ne sont pas affectés par la nullité du contrat de travail,
dans la mesure ou elle n'entraine pas celle des délibérations auxquelles

a participé I'administrateur nommé irrégulierement!.

D'autres fois, la solution est plus hésitante. Ainsi, la
jurisprudence est divisée quant aux emprunts, découverts, avals ou
garanties irrégulierement contractés par les dirigeants : tantot la nullité
est qualifiée d'absolue, tant6t de relative?, quand ce n'est pas la sanction
de lI'inopposabilité qui est retenue3. C'est reconnaitre les limites de la
distinction entre nullités absolues et relatives en ce domaine. L'ordre
public de direction décelé dans la notion de conventions interdites*
appelle en effet quelques réserves. D'une part, il n'est pas certain que la
transgression de l'obligation de ne pas faire mérite une sanction plus
dure que celle de l'obligation de faire. D'autre part, les conventions
réglementées ont une portée quelque peu similaire et c'est une nullité
relative qui est édictée® : l'annulation n'est possible que si les
conséquences sont dommageables pour la société. Seul 1'ordre public
sociétaire est en cause. Le fondement de l'interdiction posée a l'article
106 de la loi du 24 juillet 1966 n'est guere différent. Le principe de
spécialité, invoqué pour exclure toute action d'un dirigeant qui
dépasserait 1'objet social®, n'est autre qu'une consécration d'une nullité
édictée dans l'intérét strict de la société ; en outre, hormis le cas
d'extranéité patente, la preuve est difficile a rapporter. Un autre critére
fondé sur le droit pénal a été utilisé pour dégager les conséquences

civiles de 1'abus du crédit de la société, mais l'incrimination’ recouvre

P.L.C.; Soc. 25 juin 1996, D.1997, 341, note Catherine PUIGELIER, J.C.P. Ed. E, 1996, 1,
589, §12, chron. VIANDIER et CAUSSAIN; RIPERT et ROBLOT, op. cit., 17éme éd.
1998, n°1645; exemple récent, Com. 26 janvier 1999, J.C.P. Ed. E, p.1239, §6, qui
rappelle le principe dans toute sa rigueur.

1 Article 93 alinéa 1 de la loi du 24 juillet 1966.

2Cf. note de jurisprudence détaillée de Christian MOULY, sous Montpellier, 7 juin
1980, Rev. soc. 1980, n°12, p.747; Chambéry, 22 nov. 1976, Rev. soc. 1977, 259, note
M.GUILBERTEAU préc. , et sur pourvoi, ch. mixte, 10 juillet 1981, D. 1981, 637.

3Cf. supra, 1'inopposabilité est la sanction retenue de nos jours par le droit positif.
4L'article 106 (art. 51 pour les S.A.R.L.) n'a pas seulement pour objectif de protéger les
intéréts des actionnaires et des créanciers mais également de "moraliser
l'administration des sociétés par l'interdiction de pratiques risquant de nuire d'une
maniere générale au crédit de celle-ci et aux rapports commerciaux" (cf. arréts cités ci-
dessus).

5Article 105 de la loi du 24 juillet 1966.

6] HEMARD, F.TERRE et P.MABILAT, t.1, n°461.

7 Article 437 alinéa 3 de loi du 24 juillet 1966.
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un objectif de protection d'intérét général tout autant que d'intéréts
particuliers! : la conséquence d'une infraction peut donc étre la nullité

relative?. Elle pourrait dans ces conditions étre couverte.

Le domaine de la confirmation devrait donc étre plus étendu si

une qualification plus juste des nullités était donnée.

La confirmation conserve toutefois un certain empire en droit
des sociétés, en dépit des nombreuses dispositions consacrées a la
régularisation. L'article 362 de la loi du 24 juillet 1966, par son caractere
général®, semble admettre la résurrection de la confirmation comme
mode de réitération saine de la volonté originelle pour réparer

efficacement des vices en matiére de sociétés commerciales.

Ainsi, M. Christian DUPEYRON releve diverses hypotheses ou
seule la notion de confirmation est adéquate. Cet auteur dénonce méme
une erreur du législateur : la prétendue régularisation de l'article 3654
de la loi précitée n'est autre qu'une confirmation®. Si l'incapacité ou le
vice, sources de nullité, altere le consentement, la validation objective
de l'acte hors de toute manifestation de volonté du contractant (ou de
son représentant en matiere d'incapacité) victime du vice ou de
l'incapacité est inconcevable : seule la confirmation est alors possible®.
En effet, un vice subjectif interdit logiquement la régularisation qui se
définit comme une réparation objective’. Certes, pour des raisons de
sécurité juridique, l'ordre public sociétaire exige que les actions en
nullité ne restent pas en suspens. Mais, en aucun cas, la confirmation
n'est obligatoire. L'article 365 alinéa 1 offre une alternative : celui qui est
mis en demeure peut préférer agir en nullité. Les nullités naturelles
(vices du consentement, incapacités) appellent donc nécessairement

une nouvelle manifestation de volonté, méme si celle-ci est provoquée.

INote MOULY précitée, n°20, p.750.

2Contra MOULY, note précitée, n°14, p.748.

3 "L'action en nullité est éteinte lorsque la cause de nullité a cessé d'exister...",
formulation reprise en outre par l'article 1844-11 du Code civil pour I'ensemble des
sociétés.

4Seul l'alinéa 1 nous semble concerné par cette critique car l'alinéa 2 opére une
validation objective, en dépit de toute volonté contraire.

SC.DUPEYRON, th. préc., n°175, p.123.

6ibidem, n°154, p-113; PMACQUERON, Juris-classeur, Sociétés commerciales, Fasc. 32-B,
"Régime de I'action en nullité", n°66.

7C.DUPEYRON, th. préc., n°145, p.109.
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En revanche, l'article 365 alinéa 2 qui prévoit le rachat des droits
sociaux pour éliminer un associé agissant en nullité contre la société ne
peut étre qu'une mesure de régularisation, car la volonté est ici
completement occultée au nom de la sauvegarde de la société!. C'est

une régularisation forcée a la suite d'une mise en demeure.

Cependant, tous les vices ne sont pas totalement subjectifs. Une
régularisation partielle est alors indispensable pour que la confirmation
soit efficace?. Ainsi, lors de la constitution de la société, I'approbation
unanime exigée par les apporteurs de la réduction de la valeur
attribuée aux apports en nature s'analyse comme une renonciation a
invoquer la nullité de I'article 80 de la loi du 24 juillet 1966 pour défaut
de souscription intégrale du capital. En revanche, lapport
supplémentaire de telle sorte que le capital soit totalement souscrit
apparait comme une régularisation3. Les mécanismes de validation sont

ici paralleles.

Il en est de méme dans les cas de nullité des délibérations pour
inobservation des formalités viciant directement ou indirectement le

consentement* ou pour composition irréguliere de I'assemblée®.

La frontiére entre la confirmation et la régularisation est mince, a
telle enseigne que la régularisation n'a été saisie ni par la doctrine ni
par le législateur comme un systéme global de validation. Un regard
critique sur la terminologie est alors essentiel. Peut-étre, la distinction
opérée par M. DUPEYRON entre vices objectifs et vices subjectifs n'est-
elle pas la plus performante pour définir les domaines respectifs de la
régularisation et de la confirmation. Cette derniére revét un aspect
individuel que la régularisation ne connait pas. La raison essentielle ne
tient pas a I'existence d'un vice subjectif ou objectif, car toutes les causes
de nullité retenues par le législateur sont constitutives d'un non-respect
du droit objectif. La différence porte précisément sur la nature des
droits auxquels ces causes de nullité portent atteinte. Ainsi, la

confirmation ne peut s'appliquer qu'a des vices de portée purement

1].—P. STORCK, " "La continuation d'une société par 1'élimination d'un associé", Rev. soc.
1982, 233.

2C.DUPEYRON, th. préc., n°163, p-117.

3ibidem, n°161, p.116-117.

4Articles 65, 222 et 497, 173 et 160, 57 et 159 alinéa 2 de la loi du 24 juillet 1966.
5Articles 153, 155, 156 (comb.173) de la loi précitée.
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individuelle, alors que la régularisation valide des actes viciés qui
affectent des droits collectifs. Aussi, dans le premier cas, une seule

personne est habilitée a agir, alors que dans le second cas, il existe

plusieurs intéressés a la défense d'un droit subjectif d'intérét collectif!.

La spécificité de la régularisation est bien réelle : elle se
concrétise par un champ d'application plus étendu et plus adapté au
droit des sociétés, dépassant ainsi la distinction traditionnelle entre

nullités absolues et nullités relatives.

b. Champ d'application de la régularisation

A lexception des cas d'extinction de I'action en nullité
constitutifs d'hypotheses de confirmation, la régularisation recoit sa
consécration en droit des sociétés. Tout est mis en oeuvre pour anéantir
les causes de nullités, méme en l'absence de manifestation de volonté.
Ainsi, a l'inverse de la confirmation, la régularisation ne peut réparer
que des vices objectifs?. C'est pourquoi la régularisation est ouverte a
tout intéressé. Elle peut en conséquence couvrir les nullités absolues. En
droit des sociétés, elle prend méme un caractere obligatoire3, car elle
repose sur l'idée fondamentale de protection de la société, quelle que

soit la nature de la nullité.

L'évolution législative montre que son domaine s'est étendu
depuis plus d'un siecle au cours de différentes phases. La loi du ler
aotit 1893* disposait que l'action en nullité n'était plus recevable
lorsque, avant l'introduction de la demande, la cause de nullité a cessé
d'exister. Le décret-loi du 30 octobre 1935° et la loi du 7 mars 1925
ajoutent que I'action en nullité de la société ou des actes postérieurs a sa

constitution est éteinte lorsque la cause de nullité a cessé d'exister... en

1ct. également, sur ce point, L.GROSCLAUDE, th. préc., p.439.

2 D.FALQUE, Les nullités de constitution des sociétés commerciales dans la loi du 24
juillet 1966, These Paris II, 1970, p.288; H.TEMPLE, n°410s, spéc. note 7, p.248 - Contra :
B.MERCADAL et P.JANIN, op. cit, n°3764s; RROBLOT, op. cit., tI, n°757, p.622;
D.BASTIAN, chron. préc., ].C.P. 1967, 1, 2121, n°170; NGUYEN XUAN CHANH, chron.
préc., n°44; R.SINAY, "Le droit nouveau de la constitution des sociétés commerciales
et de leurs modifications statutaires”, Rev. soc.1966, n°87, p. 246s.

SArticles 3 et 4 du décret du 23 mars 1967 et 5 du décret du 3 juillet 1978, astreinte
prévue sur ordonnance du tribunal.

“Article 8 de la loi du 24 juillet 1867.

5Modifiant les articles 8 et 58 de la loi du 24 juillet 1867.
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tout cas au jour ou le tribunal statue sur le fond en premiere instance.
Le tribunal peut méme d'office fixer un délai pour couvrir la nullité. Le
terme de régularisation est utilisé pour la premiere fois. Il sera
développé considérablement par le l1égislateur de 1966 qui consacre a la
régularisation trois textes essentiels : les articles 6!, 362 et 365 alinéa 2.
Dans l'article 6, I'esprit de la loi du 24 juillet 1966 peut se traduire ainsi :
"Régularisation obligatoire sans nullité" et les articles 360 et suivants
répondent davantage a la formule : "Nullité sauf régularisation"?. La loi
du 4 janvier 1978 a étendu ces dispositions a toutes les sociétés afin de

réduire les sources d'annulation3.

Dans les articles 1844-11 du Code civil et 362 de la loi du 24
juillet 1966, c'est 'idée générale de disparition de la cause de nullité qui
ouvre la possibilité de régulariser. Or, la cause de nullité ne peut cesser
d'exister le jour ou le tribunal statue, puisqu'elle est concomitante de la
constitution de la société ou de la délibération. Il faut donc reconnaftre
que la sanction de la violation des régles de formation des sociétés ou
des actes des organes de la société peut devenir sans objet par l'effet
d'une réparation : soit la confirmation, soit la régularisation. Les articles
1844-12 du Code civil et I'article 365 alinéa 2 de la loi du 24 juillet 1966
offrent un exemple particulier de cette validation postérieure a la
constitution de société. La régularisation revét alors un caractere
exceptionnel de contrainte, car elle est facultative quand il s'agit de
vices substantiels. L'esprit de la législation est trés différent en matiere

de vices formels.

Les articles 1839 du Code civil et 6 de la loi du 24 juillet 1966+
représentent le pendant de la purge des nullités de forme. En effet, les
articles 1844-10 du Code civil et 360 de la loi du 24 juillet 1966 excluent
la nullit¢é comme sanction des omissions éventuelles d'énonciations
dans les statuts ou des irrégularités dans l'accomplissement des

formalités lors de la constitution de société. Toutes les énonciations et

1A compléter par les articles 3, 4 et 283 du décret 67-236 du 23 mars 1967.
2C.DUPEYRON, th. préc., n°139, p.106.
3Articles 1839, 1844-11 et 1844-12 du Code civil.

4Classés hors du champ des régularisations des causes de nullité pour
certains (HEMARD , TERRE et MABILAT, t.1, n°213, p.189).
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les formalités! exigées par le législateur, lors de la constitution des
sociétés ou de la modification des statuts, sont considérées comme des
mesures de publicité qui ne peuvent donc étre sanctionnées par la
nullité de la violation des conditions de validité. On comprend alors
aisément l'idée d'une régularisation forcée et le développement des

responsabilités civiles corrélatives?.

Toutefois, des qu'il s'agit d'irrégularité et non plus d'omission
dans les énonciations des statuts, la nullité recouvre son empire.
L'article 1844-10 alinéa 2 du Code civil édicte dans cette hypothese la
nullité partielle3. La nullité apparait méme irréductible en cas d'illicéité

de I'objet social ou d'exclusion d'un associé.

B. Obstacles a la régularisation ou a la confirmation

N

Les entraves a la régularisation ou a la confirmation se
rencontrent tout autant a la constitution de sociétés (1.) qu'en cours de
vie sociale (2.), sous couvert de nullités absolues qui cachent en fait un

fondement purement contractuel de la société.

1. Validation de sociétés atteintes de nullité absolue

Le bénéfice de la régularisation ou de la confirmation est refusé a
I'objet social illicite* et a la cause illicite dans la mesure ou le droit
francais s'attache a l'objet social réel et non statutaire, malgré les
prescriptions communautaires®. Cette nullité est qualifiée d'absolue.

Mais cette dérogation souffre quelques critiques.

Certaines expressions éveillent, méme dans un esprit averti, des
idées ou images fausses. Les termes nullités absolues, nullités relatives,

masquent la réalité : la nullité absolue n'est pas plus grave, plus

IException prévue a l'article 361 de la loi du 24 juillet 1966 pour les sociétés en nom en
collectif et les sociétés en commandite simple : cf. nos réserves sur cette cause de
nullité, supra, chap. 1 et cf. infra, Titre 2, chap. 1.

2Articles 1840 du Code civil et 7 de la loi du 24 juillet 1966.

3La encore la régularisation n'est pas exclue, cf. nos remarques sur les clauses réputées
non écrites, Deuxiéme partie, Titre 2, Chap. 1.

4Articles 1844-11 in fine du Code civil et 362 in fine de la loi du 24 juillet 1966.

5Cf. supra, Chap. 1, section 2.
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radicale que la nullité relative ; leurs effets sont identiques!; cependant,
chaque fois que le manquement a une condition légale est grave, c'est la
nullité absolue qui est requise?. Or, il ne faut pas décider de la nature
de la nullité d'apres l'importance de la régle violée et de la gravité du
vice, mais uniquement en fonction du but de la loi transgressée ou des
personnes que le législateur a entendu protéger. Ainsi, la nécessité du
consentement, de l'objet ou de la cause n'a pour objectif que la
protection des contractants ; leur absence devrait donc étre sanctionnée

par la nullité relative.

N

Cette restriction a la régularisation paraft en outre procéder
d'une interprétation erronée de la premiere directive du Conseil des
Communautés européennes®. L'article 10-2 b) prévoit la nullité pour
une société dont l'objet est illicite ou contraire a I'ordre public, mais il
n'interdit en aucun cas la réparation du vice*. Elle n'est donc pas
considérée par le droit communautaire comme une cause de nullité
absolue. L'autonomie de la volonté implique une sanction aussi

drastique.

N

On peut étre sceptique quant a l'efficacité de l'action en
régularisation. Une astreinte ne suffit pas toujours a vaincre le mauvais
vouloir de ceux, parfois nombreux, a qui la régularisation est imposée®.
Car c'est toujours le caractere éminemment contractuel de la société qui
justifie I'absence de régularisation ou de confirmation possible : I'objet
d'exploitation est la marque du consentement des parties®. De surcroit,
le droit frangais accorde une part importante aux mobiles des parties :
la recherche de l'intention des parties passe alors par I'examen de 1'objet
et de la cause’. Il faut que I'objet8 et la cause® soient licites. Mais 1'ordre
public sociétaire oblige a plus de réalisme.

Il n'est pas impératif en effet que la régularisation ne puisse étre
effectuée. Ce qui importe, c'est qu'une société dont 1'objet est illicite ou

ICf. infra, Deuxiéme partie.

2H. et LMAZEAUD, ].MAZEAUD, et F.CHABAS, op. cit., n°315, p.292.
3R. SINAY, chron. préc., n°88.

‘HEMARD, TERRE et MABILAT, op. cit., p. 519, n°692.

5Y.GUYON, op. cit., n°161, p.165.

6G.COUTURIER, th. préc., n°195, p.136.

7J.GHESTIN, op. cit., p.821s.

8Article 1128 du Code civil.

9Article 1133 du Code civil.
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contraire a l'ordre public soit empéchée de perdurer. Des lors que la
cause de nullité disparait, 'intérét des tiers est préservé et la volonté
des associés peut devenir conforme a l'ordre public sociétaire. L'ordre

public n'est pas une entrave permanente.

Et quand bien méme la cause de nullité demeurerait, la question
est alors de savoir si l'apparence prévaut alors sur la réalité. Faut-il
privilégier 1'objet social statutaire ou l'activité réelle de la société ? La
directive 68/151, selon l'interprétation donnée par la Cour de justice
des Communautés européennes dans son arrét Marleasing, s'attache
uniquement a l'apparence : il suffit que l'objet social statutaire soit
rédigé conformément aux régles d'ordre public pour que la société soit
valablement constituée!. La protection des tiers prévaut sur lintérét
général dans le systeme des nullités en droit des sociétés. Peu importe
dans ces conditions la nature de la nullité. Le droit communautaire

réalise une validation objective.

Cependant, en réalité, il est fort peu probable que les rédacteurs
des statuts inscrivent textuellement un objet social contraire a loi%. La
cause d'annulation prévue par la directive communautaire représente
alors une hypothese d'école.

En outre, une telle conception aussi réductrice de I'objet social est
quelque peu négatrice de la sécurité des tiers, car les tiers sont trompés
par l'apparence. IIs n'ont pas nécessairement intérét au maintien d'un

simulacre de validité.

Les sanctions de la simulation souffrent alors moins de rigidité
en distinguant selon les tiers. Les simulations sont en effet tres
fréquentes dans les actes de société sans réparation du vice admissible3.
Ostensible ou occulte, la société n'est annulée que si son activité réelle
est illégale?. Mais une option est en principe offerte aux tiers. L'article
1321 du Code civil dispose que les contre-lettres "n'ont point d'effet
contre les tiers". Les tiers ont donc la faculté de se prévaloir soit de
l'acte apparent, soit de l'acte secret. Ainsi, en procédure, ceux qui

1811 de l'arrét Marleasing précité.

2Y CHAPUT, note sous l'arrét Marleasing précité, Rev. sov. 91, p. 536; méme auteur,
Droit des sociétés, Coll. Droit fondamental, Droit commercial, 1993, n°186, p.97.

3P.PIC, "De la simulation, dans les actes de société", D. H. 1935, chron. p- 33s., spéc. p.
35: sociétés fictive, simulée ou de fagade; p. 36: simulation portant sur le type légal de
société envisagée.

4Tiré de la généralisation de l'article 911 du Code civil.
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entendent se fonder sur 1'objet social statutaire n'ont rien a prouver. Par
voie d'exception, ils peuvent soulever l'exception de nullité de 1'objet
social réel pour éventuellement écarter les conséquences que les parties
ou d'autres tiers peuvent tirer de l'acte secret a leur détriment. Le
conflit est toujours tranché en faveur des tiers qui invoquent l'acte
ostensible!. C'est dire que la nullité pour objet social (réel) illicite n'est
pas absolue. A l'inverse, la faculté de se prévaloir de l'activité sociale
réelle n'est pas possible si celle-ci est nulle ; l'acte secret ne peut
produire plus d'effet a 1'égard des tiers, qu'a I'égard des parties?. Une
telle illicéité a toujours conduit notre droit francais a admettre l'action
en déclaration de simulation®. La nullité constitue alors wune
conséquence inévitable de la déclaration d'inexistence*. Mais, la nuance
apportée par de nombreux auteurs a la fin du siecle dernier entre la
notion d'inexistence et d'invalidité n'a plus cours aujourd'hui et le droit
communautaire assimile l'inexistence a la nullité. Il ne parait donc
guere possible d'admettre, par voie d'action, une déclaration de la
fictivité de l'objet social statutaire.

Mais, si la nullité n'est ni satisfaisante, ni envisageable, compte
tenu du droit positif actuel, des sanctions pénales peuvent sanctionner
les membres de toute société commerciale qui ont "affirmé des faits
matériellement faux "..."pour la constitution de société">. Appropriées
au type d'illicéité, elles semblent suffisamment assurer la protection de
l'intérét général, qui veut avant tout que les sociétés ne puissent étre

annulées.

Des l'instant o1 la société a pu fonctionner, en donnant toute
garantie aux tiers, elle devrait toujours pouvoir étre régularisée, méme
in extremis®. En outre, il peut paraitre quelque peu contradictoire de

1J. FLOUR, J.-L. AUBERT, op. cit., n°400, p. 298.

2B. STARCK, L. BOYER et H. ROLAND, op. cit., n°978, p. 410-411.

3Jean ABEILLE, La simulation dans la vie juridique et particuliérement dans le droit
des sociétés, These Aix-Marseille, 1938, p.289; le mécanisme de la simulation se
rattacherait a une conception contractuelle de la société alors que la notion de société
fictive ferait davantage appel a la théorie de l'institution (Pascale ROUAST-BERTIER,
art. préc., p.725). La société est issue dun acte collectif, la thése de l'institution ne
pouvant prospérer, I'idée d'une action en déclaration de simulation notamment en cas
de simulation frauduleuse devrait, selon nous, pouvoir étre exercée. Mais le droit
communautaire rejette (a tort ?) toutes les causes de nullité subjectives.

4QOrléans, 18 juillet 1928, D.P. 1929, 2, 65, note P.PIC.

5Art. 480 de la loi du 24 juillet 1966.

6P. MACQUERON, Juris-classeur, Sociétés, Fasc. 32B, art. préc., 1985, n°70.
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refuser une quelconque régularisation tout en admettant 1'absence
d'effet rétroactif pour nullité de I'objet ou de la cause illicite!, c'est-a-
dire la validité d'opérations illicites.

Indépendamment de la contrariété au regard de la jurisprudence
communautaire, c'est donc avant tout une question de politique
législative. Admettre comme cause d'annulabilité absolue de société
l'existence d'un objet illicite, c'est tout d'abord présumer que lillicéité
entraine la violation d'un intérét public, puis opérer une gradation dans
les matieres d'ordre public. En effet, c'est rejeter les motifs impérieux de
sécurité juridique derriere I'ordre public classique et les bonnes meeurs,

l'intérét général primant sur l'intérét personnel ou collectif des tiers.

Ainsi, le droit francais préfere envisager la réfection de l'acte,
dont la notion est pourtant tres proche de la régularisation quand elle
est 'oeuvre des parties elles-mémes?: que 1'on corrige un acte initial ou
qu'on lui substitue un accord de volonté nouveau pour le rendre

valable, la manifestation de volonté a effectivement un objet identique?.

Sous cette réserve, toutes les nullités peuvent étre régularisées,

les nullités virtuelles comme les nullités expresses*.

Des remarques similaires peuvent étre adressées aux cas de
nullité absolue retenus par le droit positif francais en matiere d'actes ou
de délibérations. La régularisation devrait également pouvoir s'imposer

pour des motifs de sécurité juridique.

2. Validation des actes et délibérations atteints de nullité

absolue

Ainsi, la nullité de la délibération pour absence de quorum,
qualifiée d'ordre public, peut étre invoquée par les actionnaires alors

N

méme qu'ils ont participé a cette violation®. Mais en aucun cas, les

IHEMARD, TERRE et MABILAT, op. cit., tIII, n°711; contra RIPERT et ROBLOT, t.I,
op.cit., n°724.

2P. MALAURIE et L. AYNES, op. cit. , p. 325, n°563 in fine.

3]. FLOUR, J.-L. AUBERT, op. cit., n°349, p.258.

4A propos d'une transformation irréguliere, Grenoble, 31 mai 1983, J.C.P.1984, 1I,
20177, note Y. REINHARD; Rev. jurispr. com., note J. MESTRE.

5Cass. req., 4 juillet 1934, D. H. 1934, 426; S. 1934,1, 339, note H. ROUSSEAU : art. 31 loi
du 24 juillet 1867.
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actionnaires ne peuvent approuver cette délibération. La confirmation
tout comme la régularisation sont interdites. Certes la nature de la
nullité pourrait commander une telle solution. Mais, il n'est pas certain
quil s'agisse d'une nullité absolue, c'est-a-dire d'intérét général. Le

terme d'ordre public utilisé par la jurisprudence préte a confusion.

La nullité absolue ne sanctionne pas toutes les hypotheses de
violation de l'ordre public. Les criteres se sont affinés avec le temps.
Actuellement, seule l'exclusion illégitime d'un actionnaire appelle,
selon les tribunaux, le qualificatif "absolu" apposé a la nullité! sans
avoir a rechercher les incidences sur la majorité requise. Pourtant, la
nullité est édictée en vue d'intéréts particuliers et collectifs, puisque le
vote constitue a la fois un droit personnel de chaque associé et un
rouage essentiel dans le fonctionnement des sociétés. Elle est donc
relative. C'est pourquoi certains arréts admettent la renonciation tacite
d'un actionnaire a exercer l'action en nullité d'une assemblée générale

qui s'était tenue hors de sa présence par ruse et artifice?.

La nullité absolue ne peut, selon nous, sanctionner les regles
impératives du droit des sociétés, car celles-ci ne relevent que d'un
ordre de protection collective. La distinction entre nullités absolues et
relatives fondée sur le caractere d'ordre public des prescriptions légales
relatives a la composition des assemblées est donc fort maladroite. Elle
conduit a une confusion facheuse sur la nature des intéréts a protéger et
le régime des nullités applicable. L'interdiction de régularisation ou de
confirmation peut, de surcroit, étre contraire a l'intérét collectif de la
société.

Les décisions sociales ne sont pas le fruit d'un contrat, mais d'un
acte collectif qui ne requiert nullement I'unanimité des associés pour sa
validité. La motivation des tribunaux repose toujours sur l'idée de ce
contrat originel fondant la société et les actes qui en émanent. Le retour
fréquent a I'application du droit commun des contrats en est la preuve.
L'examen des conditions de validité de la société et des actes ou

délibérations passés par les dirigeants ou les actionnaires suffit bien

1Cjv.3eme, 22 février 1989, Bull. civ. 1989, n°47, p-26, D. 1990, 1.R.87; Paris, 26 mars
1986, Bull. Joly, 1986, 619, Rev. juris. com. 1986, p.332, note ].-J. DAIGRE, Rép. Defrénois,
1987, p.616, note J. HONORAT; cf. autres références, PMACQUERON, Juris-classeur,
Soc. comm., Fasc. 136, 1990, Ass. d’act. n°172.

2Cass. com. 19 nov. 1991, Dr. soc. janv.1992, 15, p.30.
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souvent a la jurisprudence pour accorder ou non l'annulation sans
considération aucune pour l'aspect collectif interne ou externe de la
société. C'est méconnaitre le systéme des nullités en droit des sociétés
fondé sur la notion d'ordre public de protection collective. La violation
des regles de droit des sociétés ne peut entrainer la nullité absolue car,
bien que d'ordre public, celles-ci ne visent pas l'intérét général. La
nature de la nullité est donc uniforme : d'essence relative sauf
exception, elle implique un recours systématique a la régularisation,
contrairement au droit commun des contrats. Tel est le sens des
dispositions sur la régularisation, notamment des commandements
faits au juge des qu'une action en nullité en droit des sociétés est

déclenchéel.

De la méme fagon, la prescription unique des actions en nullité
édictée par le l1égislateur en droit des sociétés s'oppose a un quelconque

rattachement aux nullités selon une classification bipartite.

§2 La prescription

Le besoin de sécurité juridique commande I'abréviation du délai
de droit commun. En effet, I'extension du droit d'agir en nullité dans
l'intérét collectif de la société peut inquiéter certains tiers et de méme
que la régularisation est favorisée, la prescription est accélérée. Le droit
des sociétés offre 1'exemple type de nullités dont la prescription est
abrégée précisément parce qu'elles sont ouvertes a tous?. Le législateur
n'a pas cessé de réduire le temps de la prescription de l'action en
nullité3 : d'abord fixé a dix ans*, ce délai a été ramené a cinq ans par le
décret-loi du 30 octobre 1935°, puis a trois ans®, par la loi du 24 juillet

19667, voire a six mois dans les opérations de fusion ou de scission de

1 Article 1844-13 du Code civil et article 363 de la loi du 24 juillet 1966.
2J.CHEVALLIER, rapport précité, p.520.

3pour un historique détaillé sur la durée et le domaine de la prescription abrégée, cf.
HEMARD, TERRE et MABILAT, op. cit., t.1, n°699, p.538-539.

“Article 8 de la loi du 24 juillet 1867 pour les sociétés par actions (loi du ler aotit 1893)
et pour les S.A.R.L. (loi du 7 mars 1925).

5Méme article.
®Sous réserve du délai de forclusion de l'article 365 de la loi du 24 juillet 1966.
7 Article 367 alinéa 1 de la méme loi.
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sociétés commerciales, par la loi du 5 janvier 1988!. Cependant, ce n'est
qu'en 1978 que la prescription triennale a été étendue a toutes les
sociétés?. Ce régime général s'étend également aux nullités des actes et
délibérations de sociétés?, y compris aux conventions réglementées?,
depuis la loi du 24 juillet 1966.

Face a un délai unique de prescription de I'action, la distinction
de régime entre nullités relative et absolue aurait dt disparaitre,
emportant celle de la classification elle-méme. Mais la doctrine et la
jurisprudence en ont décidé autrement. La prescription abrégée édictée
par le 1égislateur est considérée comme dérogatoire au droit commun.
Des lors, la prescription trentenaire a laquelle sont attachées les nullités
absolues permet encore d'échapper a la courte prescription extinctive
dont le champ d'application est confiné aux nullités qualifiées de
relatives®. La double prescription fondée entierement sur la distinction
des nullités absolues et relatives, telle que la loi du 24 juillet 1867 la
connaissait, renaissait alors immédiatement des cendres. Or, selon la
doctrine classique, la prescription abrégée corollaire de la nullité
relative repose sur l'idée d'une confirmation tacite ou présumée. Un tel
fondement ne pouvait s'accorder avec la consécration de la

régularisation comme mode d'extinction objectif de l'action en nullité.

Certains auteurs ont alors cherché a imposer la qualification de
délai préfix. Cette analyse a longtemps prévalu®. Elle se fondait sur le
principe de sécurité juridique poussé a l'extréme’. Un revirement de
jurisprudence a mis fin a cette conception®. Elle impliquait surtout
I'absence de droits prescriptibles en matiere de nullité. Toutefois, les
critiques adressées a la doctrine classique ont permis de mettre en

exergue l'unité de la prescription autour de la notion de société.

libidem, alinéa 2; N.B. Ce délai super abrégé est entendu trés strictement : les apports
partiels d'actif n'y sont pas soumis, CA Paris, 14 avril 1999, aff. Idéal Standard, Bull.
Joly, 1999, p.869, §205, note PLC.

2 Article 1844-14 du Code civil.

3Article 367 de la loi du 24 juillet 1966.

4Article 105 de la loi du 24 juillet 1966.

5Beaucoup trop d'arréts font bon marché de la prescription abrégée a priori unitaire,
cf. GROSCLAUDE, th. préc., p.454-455.

6Cf. références doctrinales citées par PMACQUERON, Juriscl. Soc.com, Fasc. 32-B, art.
préc., n°60.

7FLOUR et AUBERT, op. cit., n°360, p.266.

8Com. 24 fév. 1976, Rev. soc. 1977, 89, 1eére esp., note Y. CHARTIER; J.C.P. 1976, 1II,
18506, 1eére esp., note C.LUCAS de LEYSSAC.
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C'est 1a encore le principe de protection de la société dans son
aspect collectif interne et externe qui domine dans la détermination du
fondement de la prescription et de sa nature. La société confere des
droits et des obligations. Certains sont sanctionnés par la nullité. Le
régime de la prescription de l'action en nullité en droit des sociétés
obéit aux regles relatives a la possession!, comme pour toutes les
prescriptions des obligations. Sans examiner plus avant le fondement
de cette action, la jurisprudence tranche actuellement pour la

qualification de prescription.

La personnalité morale modifie certes le contenu des droits des
associés, voire leur nature, mais 1'émergence de devoirs et de droits
collectifs ne supplante pas completement l'existence de droits
individuels. Les droits subjectifs des associés dans les sociétés non

immatriculées sont seulement tempérés par la notion d'intérét collectif.

Le régime de la prescription de l'action en nullité est donc
invariable, quel que soit le degré d'élaboration de I'étre collectif.

Ainsi, d'une part, la nature de ce mode involontaire d'extinction
de l'action en nullité appelle la qualification de prescription (A.).
D'autre part, 1'idée d'une prescription unique quelle que soit la cause de
nullité envisagée, doit s'imposer en droit des sociétés (B.).

A. Nature du délai édicté par les articles 1844-14 du
Code civil, 105 et 367 de la loi du 24 juillet 1966.

Liée a la notion de possession, la qualification de prescription de
l'action en nullité (1.) implique un régime spécifique (2.).

1. Prescription de l'action en nullité en droit des sociétés

Un courant majoritaire s'est développé autour de la notion de
prescription et non de délai préfix (a.). Le seul fondement de cette

prescription extinctive de l'action en nullité repose sur l'idée émise par

1 Articles 2219 et suivants du Code civil.
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Joseph HEMARD de "possession d'état de société sérieuse et réguliere"!

(b.).

a. Rejet de la these du délai préfix

Les délais préfix font figure dans notre droit de véritable "boite
de Pandore". La nature du délai ne peut étre en effet décelée dans la
définition de I'épithete "préfix". Celui-ci signifie, d'apres le Littré, "fixé a
l'avance, déterminé". Or, d'un point de vue général, tout délai, y

compris de prescription, entre dans le cadre de cette définition.

Les partisans de lidée du délai préfix3 prétextaient de la
brieveté* ou de la rigueur® du délai, fixé par le législateur en droit des
sociétés pour rendre celui-ci insusceptible de suspension ou
d'interruption. Mais la prescription abrégée répond au méme critere
tout en connaissant un régime autre. La durée ne représente qu'une

différence de degréo.

Puis, c'est le caractere d'ordre public des délais préfix qui a été
invoqué. Louis JOSSERAND considérait ces délais comme des mesures
de "police juridique"’. Mais cette analyse conduit a déplacer le
probleme car, pour déterminer la nature du délai, il faut se livrer a une

recherche souvent divinatoire de lintention du législateur.

Lth. préc., n°518, repris par LEBLOND, "Les actions en nullité en droit des sociétés",
G.P.1976, 1, 79 qui, quant a lui, en déduit 'idée d'un délai préfix.

2Stéphanie FOURNIER, Essai sur la notion de prescription en matiere civile, These
Grenoble, 1992, n°242, p.308.

3]oseph HEMARD #h. préc. n°518, p.674; CHOUPIN et H. BOSVIEUX, Traité général
théorique et pratique des sociétés civiles et commerciales et des associations, t.1, 7éme
éd., Sirey, 1935, n°796; Ch. LYON-CAEN, L.RENAULT et A, AMIAUD, L.G.D.J, t2,
2eme partie, 1929, n°785; P.PIC, Des sociétés commerciales in Traité général théorique
et pratique de droit commercial de E.THALLER, 1925, t.2, n°995; J.RAULT, Les
sociétés commerciales in Traité théorique et pratique de droit commercial de
J.ESCARRA, E.ESCARRA, J. RAULT, Sirey, 1951, t.2, n°839 et 847; COPPER-ROYER,
Traité des sociétés anonymes, t. 1, 4eme éd., Dalloz 1931, n°141.

4G.RIPERT et ] BOULANGER, Traité de droit civil d'apres le traité de PLANIOL, t. I,
Obligations, droits réels, L.G.D.]., 1957, n°732.

SM.VASSEUR, "Délais préfix, délais de prescription, délais de procédure”, R.T.D.Civ.
1950, p.443.

6].CARBONNIER, "Notes sur la prescription extinctive", R. T.D.Civ. 1952, p.178.
7Cours de droit civil positif frangais, t. 2, 3éme éd., 1939, n°1006; ou VOIRIN, note sous
Trib. civ. Senlis, 26 juin 1946, D. 1948, 76.
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L'association des délais de forclusion a la notion d'ordre public est au

demeurant trés contestéel.

En outre, I'ordre public intéresse également la prescription. Or, il
peut paraitre quelque peu paradoxal de reconnaitre simultanément
qu'un délai d'ordre public éteint l'action en nullité et que I'ordre public
appelle inversement limprescriptibilité de l'action en nullité pour
illicéité de l'objet social notamment. De plus, la prescription pourrait
alors étre soulevée d'office par le juge.

Un autre argument est tiré de I'objectif de sécurité juridique visé
par le législateur. La prescription extinctive serait la sanction de la
négligence du créancier?; elle équivaudrait a une présomption de
paiement3. Or, 1'écoulement d'un délai préfix condamnerait tout autant
l'inertie du titulaire de l'action en nullité. D'une facon générale, c'est la
protection des tiers qui est visée. Les délais de forclusion répondraient
mieux a cet objectif compte tenu de leur régime. Telle est la position de
certains auteurs*. Mais la loi du 24 juillet 1966 appréhende le droit des
sociétés de maniere plus globale. Tout est mis en oeuvre pour assurer
un subtil équilibre entre la protection des associés et celle des tiers.
L'extinction de l'action en nullité en ce domaine n'y échappe pas®. La
directive communautaire 68/151 relative aux nullités de constitution de
sociétés répond a cette double finalité, sans imposer pour autant de
délai préfix. C'est donc toujours 1'intérét collectif qui doit étre pris en

considération.

Pourtant, la jurisprudence actuelle se contente d'un
raisonnement purement exégétique pour écarter la these du délai
préfix: outre le fait que les articles 1844-14 du Code civil, 105 et 367 de
la loi du 24 juillet 1966 emploient tous le terme de "prescription”, la
Cour de cassation a affirmé a diverses reprises quun délai de
prescription ne pourrait étre insusceptible d'interruption ou de

suspension qu'en vertu d'une disposition expresse dérogatoire au droit

IM.VASSEUR, chron. préc., p.446.

2H. et LMAZEAUD, . MAZEAUD, Fr. CHABAS, op. cit., n°1166, p-1206.

3 ibidem, n°1167s., p.1207.

4LEBLOND, art. préc.; Cl. LUCAS DE LEYSSAC, note sous Aix-en-Provence, 10 avril
1974, J.C.P. 1976, 11, 18274 a l'exception de l'article 105 de la loi du 24 juillet 1966 qui
retarde la computation du délai au jour de la révélation de la convention.

51 HEMARD,F.TERRE et P.MABILAT, op. cit., t. I, n°702; BMERCADAL et Ph.
JANIN, op. cit., n°3763; G.RIPERT et RROBLOT, op. cit., t.1, n°758.

162



commun relatif au régime de la prescription édicté par les articles 2242
et suivants du Code civil'. Les dispositions spéciales relatives a l'action
en nullité en droit des sociétés ne font pas exception a la regle, sous

réserve de l'appréciation souveraine des tribunaux?.

Il peut paraitre quelque peu curieux de déterminer la nature du
délai en fonction de son régime, d'autant plus qu'aucune disposition
d'ensemble relative aux caractéristiques des délais préfix ou de
forclusion n'existe depuis la loi du 16-24 aotit 1790, qui les consacre
pour la premiere fois®. En dépit d'une tendance jurisprudentielle
manifeste au rapprochement de leur régime respectif, le principe de la
distinction entre la prescription abrégée et les délais préfix reste

néanmoins acquis en doctrine.

L'appétence de qualification se heurte aux difficultés de
systématiser selon chaque catégorie de délai. Mais I'état du droit positif
ne peut se satisfaire que dans la mesure ou il prend assise sur un

véritable fondement juridique.

Une these récente a alors proposé comme critere de distinction
entre ces différents délais, 1'existence ou l'absence de possession®; elle
rejoindrait ainsi 1'idée, émise nagueére par Joseph HEMARD, qu'une
possession d'état de société réelle et sérieuse peut étre efficacement
opposée contre I'exercice de l'action en nullité de la société. L'extinction
de l'action en nullité va de pair avec l'acquisition par la société dun
titre (acte constitutif) conforme a son état de société valide a l'image des
personnes physiques. Cette conception de la prescription liée au
mécanisme de la possession peut alors, selon nous, étre généralisée
comme fondement de tous les délais pour agir en nullité en droit des

sociétés quel que soit l'acte juridique envisagé.

1A propos de l'article 105 de la loi du 24 juillet 1966 : Cass. com. 24 fév. 1976 précité,
Cass. com. 13 déc. 1976, D.S. 1977, 375, note M. JEANTIN; Cass. com. 10 juillet 1978,
Bull. civ. IV, n°195; en matiere de droit aérien, malgré le terme de "déchéance” utilisé
par l'article 332-3 du Code de l'aviation civile: A.P. 14 janv. 1977, Bull. Ass. plén. n°1; D.
1977, 89, concl. RSCHMELK.

2Réponse ministérielle, ].O. déb. Ass. nat. 26 janv. 1981, p.373; Rev. soc. 1981, 206.
SM.VASSEUR, chron. préc., p. 441-442.

4H.et LMAZEAUD, ] MAZEAUD, Fr. CHABAS, op. cit., n°1170, p.1209.
SM.BANDRAGC, op. cit., n°174, p.173.

65. FOURNIER, th. préc., notamment n°244, p.314.
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b. Fondement de la prescription extinctive de l'action en nullité : la

possession d'un droit

Selon le doyen CARBONNIER, "les délais préfix ont pour objet
propre des actions que le législateur n'a admises qu'a titre exceptionnel
et comme a regret, tandis que ce sont des droits bienvenus et

pleinement épanouis qui se prescrivent"?.

Cette déduction empirique n'énonce certes pas un fondement
juridique, mais met en lumiére la nature réelle du délai édicté par le
législateur en matiére de sociétés. Déja, Pierre VOIRIN énoncait qu'un
délai de prescription est fonction directe de l'existence d'un véritable
droit?. La différence entre délai de forclusion et délai de prescription
serait ainsi fondée sur la possession d'un droit et non d'une simple
action. Cette distinction aurait fait long feu selon M. VASSEUR?. Rien

n'est moins stir4.

René JAPIOT, dans une optique processualiste, avait déja
pressenti l'obligation de dissocier l'action du droit dont elle est
l'accessoire. Il avait alors proposé de distinguer le droit de critique de
l'action en nullité. Toutefois, M. VASSEUR avait remarqué, a juste titre,
qu'une telle assertion releve de la plus pure phraséologie car I'action en
nullité et le droit de critique s'apparenteraient tous deux a une logique
processualiste sans dégager le droit substantiel y afférent®; accorder une
action ou un droit d'agir, c'est formuler un truisme®. C'est en ce sens
qu'il faut comprendre I'assimilation de l'action au droit d'étre entendu
de l'article 30 du N.C.P.C.7

Aussi, le Doyen ROUBIER a cru pouvoir affirmer que l'action en
nullité est indépendante de tout droit subjectif préexistant : celle-ci est
accordée par le droit objectif a toute personne sur la base d'un intérét

IR.T.D.Civ. 1952, chron. précitée, p. 178.
23 la différence des délais préfix qui seraient prescrits "en haine du droit qu'il
concerne": note au D. 1934, 2, 33, col. 2.

Schron. préc., p. 448.

4S. FOURNIER, th.préc. , n°244, p.314.

Schron. préc., n°11, p. 450.

6 P. ROUBIER, op. cit., p.56.

7"L'action est le droit, pour I'auteur d'une prétention, d’étre entendu sur le fond de celle-
ci afin que le juge la dise bien ou mal fondée."
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légitime! pour réagir contre une situation juridique?. L'action en nullité
n'est que la sanction d'un devoir de vérifier les conditions de validité
prescrites par loi pour la confection d'un acte juridique3. Placer ainsi
l'action en justice sous le régime de la légalité* comporte deux
avantages : cette these marque, d'une part, 1'autonomie de l'action par
rapport au droit, d'autre part, les limites de la théorie processualiste qui
consideére I'action en justice comme un droit subjectif a part entiére. Le
droit en effet ne se dissout pas dans l'action, tel un "droit sur pied de
guerre", selon la conception romaine®. A l'inverse, I'action n'absorbe pas
toute la notion de droit subjectif, congu alors techniquement comme Ia
faculté pour l'individu de déclencher l'impératif contenu dans la regle de
Droit¢. L'action n'est que "l'enveloppe protectrice du droit"”. Comment
expliquer autrement la survie de l'exception de nullité, si la prescription
atteint a la fois l'action et le droit ?

Cependant, la theése de Paul ROUBIER, a trop définir les
situations juridiques, réduit le domaine des droits subjectifs a une peau
de chagrin® sans tirer pour autant d'argument utile de 'opposition. "Les
actions en justice sanctionnent normalement des droits et non de
simples intéréts". L'intérét a agir seul est insusceptible de possession et
par conséquent de prescription. L'objet de la prescription extinctive en
matiere de nullité des actes juridiques est resté longtemps obscur en
raison d'une confusion de l'action et du droit inhérente aux différentes
théories des nullités elles-mémes.

La difficulté pour caractériser le fondement de certaines actions
ne doit pas inexorablement conduire a la négation du droit subjectif qui
les sous-tend. Au risque d'entrer en contradiction avec le droit positif,

un auteur récent a ainsi écarté 1'idée d'une prescription substantielle de

Libidem, p.60.

2ibidem, p.75.

3ibidem, p.59.

4ibidem, p.56.

Sibidem, p. 54.

®H. MOTULSKY, op. cit., p.29.

“THERING, L’esprit du droit romain, traduction de Meulenaere, 3eme éd., t.IV, §70,
p.327-328, cité par Jean DABIN, Le droit subjectif, Dalloz, 1952, p.65.

8Avec certes moins d'ardeur que dans l'exposé de L. DUGUIT, Traité de Droit
constitutionnel, t1, 3eme éd., Paris 1927, spéc. p.15s., 217s., 275s., 307s., 431s., repris et
critiqué par H. MOTULSKY, op. cit., n°24, p.27s. et n°79, p.76s.

9Paul RAYNAUD, note sous Trib. civ. Seine, 19 juin 1957, D. 1958, 67, notamment
p-70, col.2.
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lI'action en nullité par application des principes dégagés par ROUBIER!.
Cette these, curieusement, admet la prescription extinctive de 1'action
en nullité en matiére processuelle tout en reconnaissant son
incompatibilité avec l'application pourtant constante de la régle quae
temporalia.... Mais concéder l'aptitude du droit de critique a la
prescription, c'est logiquement rejeter les prémisses sur lesquelles se
fonde la théorie de ROUBIER, pour affirmer que 'action en nullité nait

d'une situation juridique réactionnelle et objective?.

Les classiques concevaient la nullité comme un état pathologique
de l'acte. Les actes mort-nés ne nécessitaient qu'un constat par le juge
par opposition aux actes invalides appelant une véritable action en
nullité. Dans tous les cas, la situation substantielle décrite ne laissait

aucune place a la notion de droit subjectif.

Au vingtieme siécle, René JAPIOT et plus tard Eugeéne
GAUDEMET, analysent la nullité comme une sanction. De ce fait, ils
attribuent a certaines personnes un droit de critique, congu comme un
"droit subjectif a la 1égalité"s. D'autres travaux plus récents restaurent
l'assise substantielle objective de la nullité en dégageant toutes les
conséquences de la violation de la loi* ou démontrent 1'autonomie de
l'action en nullité>. Néanmoins ces diverses théories ne distinguent pas
véritablement l'action en nullité proprement dite du droit subjectif

substantiel sous-jacent.

De méme, poursuivant dans la dichotomie du droit subjectif et
de l'action, Monique BANDRAC développe, de nos jours, 1'idée d'une
prescription extinctive processuelle de l'action en nullité® fondée sur
l'article 30 du nouveau Code de procédure civile. Mais renongant a la
découverte d'un quelconque droit subjectif, cet auteur parvient a la

méme conclusion que Paul ROUBIER a savoir que la nullité

substantielle est inapte a subir la prescription’. La recherche a avorté

IM.BANDRAG, op. cit., p.143s., spéc. p.154s.

20p. cit., p.74s.

3Les guillemets mettent I'accent sur le caractére antinomique de I'expression qui nous
est personnelle.

“DUPEYRON, th. préc. : réparation du vice de l'acte par la régularisation, cf. supra , §1
5G. COUTURIER, th. préc. : étude de la confirmation définie comme une renonciation
a cette action, cf. supra, §1.

6These préc., p.144s.

7Paul ROUBIER, "Droits subjectifs et situations juridiques", Dalloz, 1963, p.74-75.
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malgré une tentative méritante pour soumettre a nouveau l'action en
nullité a la prescription. Or, il faut trancher : ou bien les nullités
représentent une matiére imprescriptible, ou bien elles appellent une
prescription éventuelle, et il faut alors creuser pour mettre a nu le ou

les droits qui sous-tendent I'action.

Certes, la prescription extinctive de Il'action en nullité ne
correspond jamais a l'effacement substantiel de 1'acte et donc du droit.
Mais tel n'est pas l'objet de la prescription, qui ne prétend pas réparer
l'acte mais éteindre l'intérét a agir en nullité. Il n'y a pas donc pas
d'incohérence a concevoir la nullité comme la sanction des effets d'un
acte juridique irrégulier, et la prescription, a l'inverse, comme la
consolidation de ceux-ci. En maintenant le statu quo, les effets de l'acte
sont conservés. Les actions en restitution sont paralysées. La
prescription permet ainsi une adéquation du droit au fait. La
possession en est l'outil. Toute autre solution briserait les efforts
réalisés au début de ce siecle par René JAPIOT et Eugene GAUDEMET,
en ressuscitant la conception classique des nullités ot 1'état de l'acte
seul, comme situation objective et intangible, est a prendre en

considération!.

Paradoxalement, Paul ROUBIER reconnait que l'action en nullité
peut faire I'objet d'une renonciation?. C’est dire que celle-la porte sur un
droit subjectif, mais elle ne puise pas ses racines dans une situation,
méme subjective. L'action en nullité trouve sa source dans le droit
objectif, mais avant toute violation de celui-ci ; elle préexiste et ne
constitue donc pas non plus une situation ex post, méme si l'acte
générateur de droits et d'obligations ne peut étre anéanti qu'a posteriori
par la mise en oeuvre de l'action en nullité par son titulaire. Il ne faut
pas confondre alors la cause de l'action qui réside dans la violation du
droit objectif ou le vice qui atteint I'acte avec l'intérét a agir dont le droit
subjectif est le support3.

La démonstration dun intérét a agir n'est pas exclusive de la

notion de droit subjectif. Méme les plus fervents partisans de la these

1Contra Pierre RAYNAUD, Préface a la these de M.BANDRAC, préc., p.7.
2ibidem, p. 75a) in fine.
3Jean -Luc AUBERT, "Le droit pour le créancier d'agir en nullité des actes passés par

son débiteur”, (Un aspect particulier de la théorie générale des nullités), R.T.D.Civ.
1969, n°14, p.702.
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processualiste estiment que I'existence d'un droit subjectif ne dispense
pas de justifier d'un intérét légitime, c'est-a-dire un motif digne d'étre
pris en considération par l'ordre juridique. A défaut, il convient de
mettre en oeuvre la théorie de l'abus de droit!. C'est dire que les droits
subjectifs n'ont pas un caractere absolu. Des intéréts supérieurs peuvent
en limiter la portée. L'impératif de sécurité juridique qui commande par
exemple la réduction des causes de nullités en droit des sociétés,
tempere la plénitude des droits accordés aux associés pour protéger
l'intégrité de leur volonté. C'est pourquoi la jurisprudence exige sous
peine d'irrecevabilité de la demande en nullité la preuve d'un intérét
d'ordre juridique?. Mais l'intérét collectif considéré est toujours rattaché
a l'existence d'un droit subjectif, ou qu'il le modeére ou qu'il le relie a
I'exercice d'une fonction au sein de la société. L'intérét légitime requis
au sein des groupements n'est alors plus seulement appréhendé comme
une borne du droit subjectif mais comme un moyen efficace de réaliser

celui-cid.

Le concept de droit subjectif, quelle qu'en soit la définition* est
alors indissociable de celui de sujet de droit. Mais l'exigence dun
intérét légitime ainsi défini ne s'oppose pas a la notion de titularité.
L'intérét collectif est la mesure du droit d'agir en nullité : toute
personne susceptible de protéger la volonté créatrice des associés,
dispose d'une action. Il marque une limite aux pouvoirs des détenteurs
du droit de critique et justifie en méme temps une extension du droit
d'agir dans l'intérét de la société. Il ne fait que trancher la question de la
recevabilité. Dans tous les cas, ce sont les droits subjectifs des
fondateurs et des membres de la société qui sous-tendent une telle
action. Méme passés au prisme déformant de la personnalité morale,

c'est toujours leur effectivité qui est visée. La "socialisation" des droits

IH. MOTULSKY, op. cit., n°41, p.41.

2Ct. supra, la notion d'intérét légitime ; Ch. HANNOUN, "L'action en nullité et le droit
des sociétés", art. préc. , n°6, p.231s.

3]ean—Pierre GASTAUD, "Personnalité morale et droit subjectif, Essai sur l'influence
du principe de personnalité morale sur la nature et le contenu des droits des membres
des groupements personnifiés”, L.G.D.]. 1977, Tome CXLIX, spéc. p.4 et 15.

4Qu'il s'agisse d'un pouvoir de volonté selon WINDSCHEID, Pandektenrecht, t.1, 8¢éme
éd; par Kipp, Francfort, 1900, cité par DABIN, p. 56s., ou d'un intérét juridiquement
protégé selon IHERING, op. cit., cité par DABIN, op. cit., p.65s.ou bien encore d'une
combinaison de ces deux éléments selon JELLINEK, MICHOUD, FERRARA,
SALEILLES, cités par DABIN, op. cit., p.72s. voire d'un signe d'appartenance-maitrise
selon DABIN, op. cit. , p.80s.
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subjectifs! dans un groupement imprime a l'action en nullité un
caractere collectif qui n'est nullement contradictoire avec I'idée de droit

subjectif. Car subjectif n'est pas synonyme d'individuel.

Les titulaires de I'action en nullité sont toujours déterminés en
fonction d'un droit subjectif préexistant dont on souhaite assurer la
protection. Si la constitution ou les actes délibératifs de société ne
produisent aucun effet, il n'existe alors aucun intérét a agir en nullité :
ce n'est pas la volonté en tant que telle qui est protégée, mais son

résultat.

L'obligation de conformité aux regles de validité des actes
juridiques et aux dispositions de l'ordre public sociétaire ne doit pas
masquer limportance de la volonté comme mode de création et
d'accomplissement de droits subjectifs dans une organisation collective,

dont la protection est le seul fondement du droit objectif?.

Tout repose sur la définition que 1'on donne de la nullité. Certes,
l'assise substantielle objective de la nullité réside dans la violation de la
loi. Mais I'annulation ne se borne pas a la déclaration de l'invalidité de
l'acte, autrement dit a sa non-conformité au droit objectif.
Subjectivement la nullité est une sanction. Celle-ci consiste dans la
suppression des effets de l'acte. L'action en nullité n'est a ce titre pas
autonome des actions corrélatives, telle la demande de liquidation ou
des actions en revendication ou restitution®. On n'imagine guere une
action en nullité qui ne soit pas assortie d'une demande de restitution®.
Ce sont toujours leurs droits nés de l'acte que les parties a l'instance
font valoir en justice ; rétablir la légalité n'est qu'un moyen. La
prescription de l'action en restitution se moule alors sur celle de I'action
en nullité®. Sont restitués des biens ou des droits. Ce sont ces droits,
conséquences de l'acte juridique qui sont annulés et soumis ainsi a
'objet de la prescription. En aucun cas, le droit subjectif ne nait de la
situation illicite : 1'action en nullité n'est pas le droit subjectif attaché a

1G. RIPERT, "Aspects juridiques du capitalisme moderne", op. cit., n°126, p.273; Ed.
BERTRAND, "De l'ordre économique a l'ordre collectif", chron. préc., spéc. p.178 et 189.
2 HEGEL, "Principe de la philosophie du Droit", Ed. GALLIMARD, 1940, Coll. Idée:
"Le droit a pour essence la volonté de 'nomme et pour fin sa liberté".

3Contra, BANDRAG, th. préc., p.148.

4Cf. infra, deuxiéme partie, introduction.

SPLANIOL et RIPERT, op. cit,, t. IV, n°314 : "La prescription de l'article 1304 ne
s'applique pas aux actions en répétition de 1'indu lorsqu'elles ne supposent pas
préalablement I'annulation de l'acte en vertu duquel a eu lieu le paiement".
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une situation irréguliere!. Les voies de droit sont ouvertes dans la

mesure ou l'acte juridique est protégé par la norme.

Les actes collectifs de société font naftre le droit d'associé avec
ses attributs ou divers autres droits de créance. Ces droits subjectifs
sont soumis a la prescription substantielle. L'action en nullité instituée
au profit des associés n'est pas une fonction conférée a ceux-ci pour la
défense de la loi mais pour leur faire respecter leurs droits ou plus
exactement ceux de la société personne morale dont ils sont membres?.
L'inefficacité d'un acte vicié porte atteinte a des droits subjectifs de
maniere indirecte?. Des lors, l'action n'est pas le droit subjectif lui-

méme, elle se rattache a un droit subjectif préexistant*.

La question peut en effet se poser dans la mesure ou I'action en
nullité évolue vers une action sociale : les détenteurs du droit de
critique ne sont pas nécessairement parties a l'acte et l'associé doit
parfois démontrer un intérét légitime a exercer son action®. Néanmoins
considérée comme attachée, soit aux droits subjectifs de 1'associé ou aux
droits-fonctions des organes de la société, soit aux droits de créance de
toute personne en relation juridique avec la société ou un de ses
membres, l'action en nullité peut se prescrire. La survivance du droit

rend rationnelle I'application constante de la régle "quae temporalia".

Ainsi, toute l'ambiguité du systeme des nullités en droit des
sociétés repose sur l'existence de droits subjectifs de 1'associé, a la fois
comme principe du droit objectif a la 1égalité et comme limite a celui-ci
en vue de la réalisation de l'objet social’. Le postulat selon lequel
l'action en nullité ne repose sur aucun droit est ainsi réfuté. La
prescription de I'action en nullité n'est donc justifiée que par l'existence
de ces droits subjectifs exercés dans l'intérét collectif. La personne

morale les exerce par le biais de ses organes.

IL.DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, Paris Cujas, 1979, tome 1, §22, p.243; §29,
p.248 et p.259.

2Contra BANDRAG, th. préc., spéc. n°157, p.157.

3GROSCLAUDE, th. préc., p17s.

4Contra DABIN, op. cit., p.23 : la voie de droit est constitutive d'un droit subjectif.

5Cf. supra, les titulaires de l'action en nullité.

6Contra BANDRAG, th. préc., spéc. n°162s.

7]. DABIN, op. cit, p.22 : "..il n'en reste pas moins, cette fois encore, que le droit
objectif est, d'une certaine maniére, dépassé et primé par le droit subjectif : dans le cas
précédent, le subjectif était au principe de I'objectif puisqu'il créait la norme; dans le
cas présent, le subjectif est au terme de 1'objectif, puisque le sujet est admis a faire état
de la norme comme de son propre bien".
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Des lors, la thése processualiste! qui analyse la prescription
extinctive uniquement comme une fin de non-recevoir, selon les termes
de l'article 122 du N.C.P.C,, est a rejeter, car elle nie les droits subjectifs
des associés qui fondent l'action en nullité. La prescription de l'action
en nullité ne se confond pas avec un simple délai de forclusion. A
linverse, la thése substantialiste? qui repose sur lidée que la
prescription éteint a la fois le droit et l'action, selon une conception
unitaire de la prescription et de l'usucapion, est trop dogmatique pour
prétendre expliquer la survie de l'exception de nullité, nécessairement
fondée sur I'idée d'un droit subjectif atteint d'une cause de nullité.

La prescription extinctive n'est donc pas totalement étrangere au
droit substantiel, car elle consacre I'impuissance du droit subjectif ou
collectif en I'occurrence par l'absence de consommation de I'action en
nullité. Elle est la conséquence d'un défaut d'exercice, donc de
possession, du droit. C'est en effet la possession qui permet d'acquérir,
et non le simple écoulement du temps. Toute prescription consacre
nécessairement la possession prolongée d'une chose ou d'un droit3. Dés
lors, 1'extinction de l'action en nullité, conformément a l'article 2262 du
Code civil, n'a de sens que si la société acquiert dans le méme temps
une chose ou un droit par application des articles 2228 et 2229 du Code
civil. La dualité de fonction des deux prescriptions se dilue dans
l'identité du mécanisme qui les anime quel qu'en soit I'objet. Mais, seule
la these substantialiste dualiste?, fondée sur 1'idée de possession, rend
compte a la fois de I'échec de l'action face a l'acquisition d'un droit

fragile du fait de la survie du droit originaire.

Ainsi, I'idée d'une possession d'état de société réelle et sérieuse
fait obstacle a I'action en nullité exercée contre une société. Les droits
subjectifs issus de tout acte collectif constitutif ou réalisé en cours de vie
sociale sont acquis définitivement a leur titulaire : leur possession

pendant une durée de trois ans les rend inattaquables pour cause de

IPOTHIER, Traité des obligations, TII, 1774, n°641 (lere étude), "De la prescription
qui résulte de la possession”, (2eéme étude), cité par M.BANDRAGC, op. cit., p.12.
2DOMAT, '"Les lois civiles dans l'ordre naturel", Paris 1767, p.272, cité par
M.BANDRAG, op. cit., p.12.

3F.ZENATI, "Les biens", Coll. Droit fondamental, Ed.P.U.F., 1988, n°315-316, p-323s.
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